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Tribuna Abierta

LA CIENCIA DE LAS CIUDADES,
UNA REVOLUCION EN LA
CONCEPCION DEL URBANISMO
MODERNO

Ramdn Gras Aloma

Investigador en Urbanismo y Ciencia de las Ciudades en Harvard
y cofundador de Aretian Urban Analytics and Design

La Ciencia de las Ciudades, una revolucion en la concepcion del urbanismo moderno

El fuerte impulso experimentado en el campo de la Ciencia de las Ciudades durante las dltimas décadas, tanto
en el campo de la mds avanzada investigacion académica como en el dmbito de la praxis profesional del diserio
urbanistico y de la gestion de las infraestructuras urbanas, nos permite comprender mucho mejor que hace po-
cos arios los ingredientes y las dindmicas que favorecen el desarrollo urbano de calidad. El andlisis empirico de
las relaciones de causa-efecto entre factores como la morfologia y topologia urbanas, la densidad, la entropia,
la fractalidad, o los patrones subyacentes de distribucién de usos en el territorio revelan patrones universales
susceptibles de ser analizados y de elevar la calidad de la toma de decisiones en el campo del urbanismo. Una
comprensién mds profunda de las propiedades subyacentes de un sistema urbano nos permitird establecer un
marco legal y normativo que favorezca el identificar los tipos de intervenciones que potencialmente pueden
transformar la naturaleza de las propiedades estructurales de las redes que impactan sistemdticamente nues-
tras vidas. Al integrar el arte y la ciencia en el diserio de la ciudad y el desarrollo urbano, podemos adaptar el
disefio y la toma de decisiones a cada ciudad y contexto cultural, esculpiendo asi deliberadamente el entorno
construido para que contribuyamos de manera sutil pero solvente a liberar las fuerzas latentes mds nobles de
la sociedad, contribuyendo asi a elevar la calidad de vida de los ciudadanos y crear comunidades mds libres,
igualitarias, y présperas en todo el mundo.

PALABRAS CLAVE:
Ciencia de las Ciudades, Derecho urbanistico, Fractalidad, Morfologia, Teoria de redes.

The science of cities, a revolution in the notion of modern urban planning

The science of cities has been gathering steady momentum in recent decades, in terms of both further academic
research and in a more professional setting (e.g. urban design and infrastructure management), giving
us a better understanding of the elements and dynamics that favour quality urban planning. By analysing



empirically the cause-effect relationships between factors such as urban morphology and topology, density,
entropy, fractality, or the underlying patterns for distributing uses in a territory [?], we uncover universal
patterns that we can then use to analyse and improve our decision-making in the field of urban planning. By
better understanding the underlying characteristics of an urban planning system we can establish a legal and
regulatory framework through which we can identify what we can do to potentially transform the nature of the
structural characteristics of the networks that systematically affect our lives. By integrating art and science into
city design and urban planning, we can tailor design and decision-making to each city and cultural context and
consciously shape our cities in a way that subtly but surely contributes to unleashing society’s greatest latent
forces, thus enhancing quality of life and creating freer, more equal and more prosperous communities around
the world.

KEYWORDS:
City science, Urban Planning Law, fractality, morphology, network theory.
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El célebre poeta inglés William Wordsworth condens6 en un evocador poema de gran belleza la
profunda impresién que provocé en él la contemplacién de la ciudad de Londres. “Composed
upon Westminster Bridge” resume de manera elocuente el estado de asombro que se experi-
menta al contemplar una urbe vibrante, sefalando sutilmente la combinacién de belleza, genio
tecnolégico y sofisticacion inherentes al gigantesco esfuerzo colectivo requerido para imaginar,
disenar, construir y contribuir a configurar un entorno urbano dindmico y préspero. En sintesis, lo
que propone el ilustre vate britanico es que las ciudades bien pudieran constituir la mas sofisticada
y revolucionaria de todas las creaciones humanas.

El fuerte impulso experimentado en el campo de la Ciencia de las Ciudades durante las Gltimas
décadas, tanto en el campo de la mas avanzada investigacion académica, como en el ambito de
la praxis profesional del disefio urbanistico y de la gestion de las infraestructuras urbanas nos
permite comprender mucho mejor que hace pocos afnos los ingredientes y las dinamicas que fa-
vorecen el desarrollo urbano de calidad. ;Cudl es el rango de densidad deseable para una deter-
minada ciudad y area urbana? ;En qué medida debemos integrar criterios de mixtura de usos en
la zonificacion de actividades? ;Cudl es el equilibrio deseable entre espacios residenciales y zonas
productivas en un proyecto urbanistico? ;Cuantos sectores econdmicos deben potenciarse en un
determinado territorio? ;Cuales deberian ser esos sectores, y por qué? ;Qué tipologias formales
observamos en la arquitectura, y qué implicaciones conlleva cada uno de ellas? ;Como influye el
trazado y jerarquia de vias y calles en el comportamiento humano? ;Qué implicaciones inherentes
y externalidades positivas y negativas conlleva el crecimiento de la poblacion de un municipio?
:Qué patrones morfoldgicos favorecen en la arquitectura la cohesion social, el acceso a los servi-
cios esenciales, la vitalidad de la vida urbana y el florecimiento de la prosperidad?

Los métodos de analisis y disefio urbano dominantes desde la Sequnda Guerra Mundial han que-
dado obsoletos, en el sentido de que a duras penas pueden responder con solvencia a pregun-
tas como las anteriores. La denominada Ciencia de las Ciudades, en cambio, ha experimentado
un salto de gigante desde que investigadores como Albert-LaszI6 Barabasi (Harvard University,



Northeastern University), Geoffrey West (Santa Fe Institute), Luis Bettencourt (University of Chica-
go), Michael Batty (Bartlett School of Architecture at UCL London), Kent Larson (MIT City Science
at the Media Lab), Carlo Ratti (MIT DUSP), Sandy Pentland (MIT Human Dynamics Lab), Ricardo
Hausmann (Harvard Growth Lab) o César Hidalgo (ANITI, Université de Toulouse), entre otros,
han contribuido a fortalecer los cimientos del urbanismo avanzado y abrir un campo de avance
cientifico y profesional inimaginable hasta hace pocos lustros.

1. El reto de impulsar la Ciencia de las Ciudades para
un urbanismo de calidad en el s xxi

La legislacién urbanistica al uso, tanto en Europa como en los Estados Unidos, asi como en el resto
del mundo, ha ido acumulando durante las Gltimas décadas una fuerte carga normativista, que,
bajo el pretexto de pretender favorecer determinadas practicas, ha devenido en una nutrida yuxta-
posicion de normas y preceptos que, de facto, lejos de favorecer el florecimiento de un urbanismo
de calidad, constituyen una pesada losa, que de manera indirecta induce practicas y patrones de
desarrollo urbanistico lejos de la excelencia. Asi, en lugar de favorecer indirectamente las interven-
ciones que requiere un determinado territorio para liberar su potencial latente, tienden a ejercer
una influencia fuertemente prescriptiva y limitante que suele perpetuar patrones de densidad, mor-
fologia y zonificacion de usos que distan sustancialmente de los casos de buena praxis. A modo de
ejemplo, el continente europeo ha experimentado un crecimiento demogréafico desde 1970: desde
los 650 millones de personas a los 750 millones de ciudadanos actuales. A pesar de que la inmensa
mayoria de dicho crecimiento se ha concentrado en las ciudades, cuando analizamos indicadores
de rendimiento de disefio urbano como los rangos de densidad, la fractalidad o autosemejanza
morfolégica, la densidad de flujo, la direccionalidad de red, o la entropia de la red urbana, los ba-
rrios de reciente creacion rara vez presentan indices de excelencia superiores a los del legado mas
valioso de otras eras histéricas. A modo de ejemplo, si bien muchas ciudades han doblado durante
el Gltimo medio siglo su nivel de superficie urbanizada, tan solo el 4.5 % de las areas urbanas de
las principales urbes del mundo satisface los estandares de calidad de la Ciudad de los 15 Minutos.
El marco conformado por leyes como el Real Decreto de 2008 que recoge el Texto Refundido de
la Ley de Suelo, el Cédigo Técnico de la Edificacion o la Ley de Ordenacion de la Edificacion de
1999 suelen tener un caracter prescriptivo fuertemente limitante. Si bien la Nueva Agenda Urbana
promovida por la Organizacién de las Naciones Unidas aspiraba a contribuir a dibujar un horizonte
para un urbanismo de calidad a la altura de los retos del siglo xxi, lo cierto es que se limita a definir
una serie de aspiraciones generales de caracter global, sin apuntar el tipo de metodologias y pro-
cesos analiticos, de disefio y de gestion que pueden permitir alcanzar tales hitos.

Un desafio primordial en materia de desarrollo urbano para las préximas décadas sera identificar
metodologias rigurosas y solventes de disefio urbano y estrategias de desarrollo econémico capa-
ces de concebir, idear y dar forma concreta a soluciones de desarrollo sostenible para abordar con
éxito las necesidades de los ciudadanos de todo el mundo. Hoy en dia, la mayoria de la poblacion
mundial vive en ciudades y se espera que la poblaciéon urbana siga creciendo en las préximas
décadas. El rapido y cadtico aumento de habitantes de las ciudades afectard negativamente los
estandares de calidad de vida, igualdad de acceso a oportunidades, conocimiento, educacién, cre-



cimiento econémico, condiciones de vida saludables y patrones de interaccién social, asi como co-
modidades y servicios, si las ciudades no son capaces de responder a las crecientes presiones que
surgen del aumento de la poblacion, la disrupcién tecnolégica y los procesos de automatizacion.

Si bien los principios de diserio y gestién de la ciudad derivados de la ciencia urbana pueden ayu-
dar a resolver dichos retos, hasta el dia de hoy los conceptos, métodos y heuristicas mas avanzados
en el ambito del analisis de la morfologia de las ciudades y de los sistemas urbanos a menudo
han carecido del grado de sofisticacion, rigor, solvencia y madurez necesarios para permitir una
cuantificacién de indicadores predictivos, evaluaciones comparativas de mejores practicas y estra-
tegias de implementacion rigurosas para abordar con éxito los complejos problemas de desarrollo
urbano que enfrenta la sociedad.

2. Avances en la Ciencia de las Ciudades: impacto
de la morfologia en el rendimiento

Los recientes avances logrados por el equipo de Aretian en el Harvard Innovation Lab de Boston
en el ambito de la Ciencia de las Ciudades y de la modelizacion de la complejidad econémica a es-
cala urbana muestran como impactan las diferentes tipologias de desarrollo urbano y estrategias
de crecimiento econémico en los patrones de crecimiento y la calidad de vida de los ciudadanos.
Los campos de investigacion emergentes, como los sistemas complejos y la teoria de redes, han
servido como base tedrica y metodoldgica para dar forma a estrategias de desarrollo econémico
basadas en la relaciones de causa-efecto iluminadas por la ciencia de datos. Numerosas investi-
gaciones académicas han demostrado el impacto estructural tanto del crecimiento cuantitativo,
mediante estudios de teoria de redes, como del crecimiento cualitativo, mediante la evaluacién de
la complejidad econémica, las estructuras morfolégicas subyacentes de las ciudades y los efectos
multiplicadores de los ecosistemas innovadores. Pero jcomo podemos desarrollar deliberada-
mente estrategias de disefio urbano y desarrollo econ6mico adaptadas a cada contexto geografico
y humano para lograr un desarrollo sostenible y un crecimiento econémico inclusivo?

Grandes maestros del pensamiento como Kant, Schopenhauer, Heleno Sania y Georges-Louis Le-
clerc, conde de Buffon, ya sugirieron la relacién intima pero sutil y no trivial entre ética y estética.
En el tratado Beobachtungen tiber das Gefiihl des Schénen und Erhabenen, Kant ilustra deliciosa-
mente las sutiles diferencias entre belleza y sublimidad y rastrea la delicada conexion entre la na-
turaleza intrinseca de una persona, un colectivo o un espacio y la manifestacion estética que pro-
yecta hacia el exterior. Por su parte, Die Welt als Wille und Vorstellung de Schopenhauer ahonda en
la intuicion de Kanty afirma que detras de cualquier proyeccién estética hay una visién del mundo
subyacente basada en ciertos principios éticos, aunque sea de manera tacita e implicita. Heleno
Sana enriquecié dicha hipdtesis al sugerir que cada persona transmite un aura particular que, la
mayoria de las veces, proyecta de manera visual y estética su personalidad y sus valores. Final-
mente, podemos citar al Conde de Buffon, postulando en su célebre proposicion que “Le style ¢'est
I'homme méme". Podemos extraer conclusiones semejantes cuando observamos la experiencia
subjetiva intima, si bien a menudo compartida colectivamente, que un disefio arquitecténico, una
hermosa fachada, una estructura de columnas solemnes, una ventana vistosa, una calle vibrante y
bellamente disefiada proyectan sobre las personas que visitan una ciudad o pueblo en particular.
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3. Las limitaciones del urbanismo del siglo xX: inercias
y retos sin resolver

Los planificadores y disefiadores urbanos del siglo xxI tienen por delante una tarea formidable:
contribuir al avance de la ciencia de las ciudades para ofrecer soluciones viables y solventes a los
desafios que plantean el creciente crecimiento demografico en las areas metropolitanas, deriva-
do de una explosion demografica mundial sin precedentes, y el progreso tecnol6gico. En 1960,
una de cada tres personas vivia en ciudades. Hoy en dia, el 57 % de la poblacién mundial vive
en ciudades y se prevé que estas tendencias continlen en las proximas décadas (Banco Mundial,
2020). La tendencia migratoria global seguird exacerbando los problemas urbanos existentes,
como la escasez de viviendas, el hacinamiento, el trafico, la contaminacion y las limitaciones de
recursos. Ademas, estas tendencias pueden potencialmente obstaculizar el progreso en términos
de desarrollo econémico, creacién y difusion de conocimientos e igualdad de acceso a servicios y
comodidades.

Sin embargo, los lideres urbanos de todos los paises —particularmente los de aquellos en de-
sarrollo en los que la aceleracién del crecimiento urbano es mayor— han entrado al siglo xxi
con herramientas de analisis y disefo urbano preocupantemente anticuadas. Los patrones de
crecimiento urbano predominantes en ciudades como Sao Paulo, Bogota, Lagos, Delhi, El Cairo,
Ciudad de México y Karachi, entre otras, son en gran medida heredadas de las peores practicas de
planificacién urbana del siglo xx: modelos de tipologia urbana organica o aleatoria que utilizan
los recursos de manera ineficiente, socavando asi la interactividad social; la centralidad abusiva
del automovil en los sistemas de transporte; actividades empresariales dispersas, lo que dificulta
el desarrollo de conocimientos individuales y colectivos y crear oportunidades; suburbanizacion
excesiva, que conduce a la fragmentacion social; la distribucién desigual de los servicios de la ciu-
dad en diferentes distritos; barreras arquitectonicas, que exacerban la fractura social y restan valor
a la sequridad publica; y la falta de espacios verdes y lugares de interaccién social. En resumen,
se han aplicado patrones de desarrollo urbano deficientes sin una consideracion critica, lo que
complica aln mas nuestros esfuerzos por acercarnos a los estandares de calidad establecidos en
los objetivos de desarrollo sostenible.

La moderna disciplina de la Ciencia de las Ciudades ha experimentado un impetuoso renacimiento
al calor de los avances tedrico-practicos alcanzados por académicos y profesionales durante las
Gltimas décadas. Comprender la planificacion urbana como un arte y una ciencia nos permite
aprovechar las visiones de los fundadores del urbanismo moderno (entre ellos lldefons Cerda y
Louis Durand) y modernizar un método de anélisis y disefio que ha logrado grandes avances en
las dltimas décadas. El reconocido arquitecto, ingeniero civil y urbanista Louis Durand compagin6
su practica profesional como disefiador con sus estudios académicos, que incluyeron sus obras
fundacionales Recueil et paralléle des édifices en tout genre, anciens et modernes (1801) y Précis
des legons d’architecture, données a I'école polytechnique (1805), donde estudia sistematicamente
las diferentes tipologias de diseno arquitecténico y los rasgos morfoldgicos que las caracterizan.

El brillante urbanista, ingeniero civil y arquitecto lldefons Cerda sent6 las bases conceptuales del
urbanismo moderno en su Teoria general de la urbanizacion (1867). Aunque varios autores a lo
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largo del siglo xx hicieron valiosas contribuciones cualitativas que facilitaron la definicién de bue-
nos criterios para un desarrollo urbano al servicio de los ciudadanos, no fue hasta principios del
presente siglo cuando una nueva hornada de disefiadores e investigadores urbanos arroj6é nueva
luz sobre los desafios. que enfrentan las ciudades en la era de la globalizacién, la automatizacion,
la robética y la inteligencia artificial.

El precioso legado de Durand y Cerda no siempre gozd del merecido reconocimiento social. Asi,
los postulados de autores y artistas como Mondrian, Malevich y algunos influyentes teéricos del
urbanismo, que cuestionaron espuriamente la relacién entre formay funcién en el disefio urbano,
dominaron durante buena parte del siglo xx el discurso arquitecténico occidental. No obstan-
te, las contribuciones académicas del equipo de investigacion liderado por Geoffrey West y Luis
Bettencourt han aportado nueva luz a la comprension del fenémeno urbano. Este grupo de inves-
tigadores del Santa Fe Institute ha publicado una serie de articulos cientificos que consolidan la
comprensién del fendmeno urbano como un sistema complejo capaz de ser modelado mediante
matematicas avanzadas y técnicas de representacién como la teoria de redes y la dinamica de
sistemas. En particular, las investigaciones de West y Bettencourt (2006) describen patrones de
aparicion de sistemas complejos que eventualmente modelan la relacién superlineal entre el cre-
cimiento cuantitativo de la poblacién de los asentamientos humanos y factores como la creacion
de riqueza (2006), el rendimiento de actividades intensivas en innovacién (2007), la velocidad
de interaccidn social en entornos urbanos (2008), asi como la diversidad de servicios e indus-
trias (2013). Ademas, esfuerzos de examen analogos describen la relacién sublineal y las ventajas
asociadas con las economias de escala derivadas del crecimiento demogréafico, como la eficiencia
infraestructural (2010) y el consumo de recursos per capita.

Articulos como Un fisico resuelve la ciudad (New York Times, 17 de diciembre de 2010), Las mate-
madticas ocultas de organismos, ciudades y empresas (The Economist, 11 de mayo de 2017) y Cémo
las leyes de la fisica gobiernan el crecimiento en los negocios y en las ciudades (New York Times, 26
de mayo de 2017) glosan elocuentemente los logros del equipo del Instituto de Santa Fe y anticip
el progreso logrado por numerosos investigadores alrededor del mundo en los Gltimos afios. Con
el objeto de nombrar algunas de las contribuciones mas destacadas a la disciplina de las ciencias
urbanas en los dltimos anos, cabe destacar las aportaciones del equipo de City Science de Kent
Larson en el MIT Media Lab, el grupo de Dinamicas Humanas de Sandy Pentland, el City Form Lab
de Andrés Sevtsuk en el Harvard GSD, Senseable City Lab de Carlo Ratti, Growth Lab de Ricardo
Hausmann en la Harvard Kennedy School, el equipo de complejidad econémica de César Hidalgo
y el Centro de Analisis Espacial Avanzado de Michael Batty en la University College London (CASA
- UCL), asi como el grupo global de profesionales reunidos bajo el paraguas de Urban Al con sede
en Paris, como Laura Narvaez Zertuche, Stephan van Dijk, lacopo Testi, Stefaan Verhulst, Adrienne
Schmoeker, Ana Brandusescu, Steve Grimes y Suzanne Fritelli, entre otros.

Un campo de investigacion académica relevante para la practica del disefio urbano y con fuertes
implicaciones socioeconémicas que permanecié relativamente inexplorado es el relacionado con
los patrones arquetipicos de morfologia urbana, sus caracteristicas subyacentes y las propiedades
inherentes de los sistemas complejos que impactan el dinamismo social y la calidad de vida de los
ciudadanos en todo el mundo.
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4. La necesidad de superar un marco metodoldgico
obsoleto: externalidades negativas del urbanismo
del siglo xx

4. Limitaciones de los modelos Top-down

Los modelos de desarrollo urbano que se apoyan exclusivamente en criterios top-down, en au-
sencia de métodos empiricos de validaciéon de hipétesis de trabajo, corren el riesgo de sucumbir a
apriorismos ideoldgicos carentes del debido rigor, lo cual puede generar efectos perniciosos para
la calidad de vida de los ciudadanos. A modo de ejemplo, el Gobierno norteamericano de la era
Eisenhower, en plena Guerra Fria, apostd por promover de manera deliberada el patrén de cre-
cimiento en baja densidad, trufando el pais de barrios residenciales conformados principalmente
por viviendas unifamiliares, bajo la hipdtesis de disponer de una ventaja geopolitica-militar frente
a la Unidn Soviética. Estudios como Sprawl as Strategy: City Planners Face the Bomb (2001), Di-
saster and decentralization: American cities and the Cold War (2003) o The City as Communications
Net: Norbert W., the Atomic Bomb, and Urban Dispersal (2004) ahondan en los motivos que lleva-
ron al Departamento de Defensa a promover durante décadas un crecimiento de baja densidad,
aspirando a forzar a los estrategas soviéticos a disparar exponencialmente su capacidad de ataque
nuclear, que transformoé radicalmente el caracter de la ciudad norteamericana, afectando de ma-
nera indirecta los patrones de crecimiento en Europa, Latinoamérica y el resto del mundo. Con el
correr de los tiempos, dicha tendencia conllevé un aumento sustancial de la atomizacion social y
de debilitamiento de los lazos de relacion entre las personas a todos los niveles.

4.2. Limitaciones de los modelos Bottom-up

Por otra parte, los modelos de desarrollo urbano fundamentalmente promovidos por l6gicas
empiricas ultralocalistas, que aspiran a satisfacer una demanda local al margen de la ciudad en
su conjunto, corren el riesgo de caer constantemente en mecanismos de sobrecompensacion,
generando a largo plazo efectos indeseados como el reforzamiento de las desigualdades y del
darwinismo social, la segregacion territorial por motivos econémicos, la gentrificacion que expul-
sa a los vecinos mas vulnerables de un barrio, las ineficaces redundancias en el abastecimiento de
servicios o la generalizacién masiva de patrones arquitectonicos altamente ineficientes.

Desde finales del siglo Xx, la aceleracion cada vez mas cadtica del proceso de urbanizacién en
todo el mundo ha exacerbado problemas urbanos como el hacinamiento en viviendas deficien-
tes, un fuerte aumento del trafico en las horas pico y del tiempo promedio de viaje al trabajo,
oportunidades limitadas de empleo estable, decente y bien remunerado, una brecha de ingresos
cada vez mayor, la desaparicion gradual del comercio local y las interacciones sociales cotidianas,
la aparicion de desiertos alimentarios en las grandes areas urbanas, la ineficiencia energética e
hidrica, y el aislamiento social y la soledad debido a la atomizacién urbana. Tras el impulso inicial
proporcionado por los fundadores de la planificacion urbana moderna en el siglo Xix, la ciencia de
las ciudades languideci6é durante mas de 100 aiios hasta los albores del siglo xxI.
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A pesar del surgimiento de diversas tendencias estéticas en el urbanismo y la arquitectura, como
el movimiento asociado con los Congresos Internacionales de Arquitectura Moderna (1928-1959),
estas contribuciones no siempre constituyeron un progreso real en la ciencia de las ciudades ni
mejoraron nuestra comprensién del fendmeno urbano y como afecta la calidad de vida de las per-
sonas. Dicha pausa obstaculizé progresivamente la capacidad de los planificadores urbanos para
estar a la altura de los desafios de su tiempo. En los afios cincuenta, la activista urbana Jane Jacobs
denunci6 en The Death and Life of Great American Cities que el urbanismo de posguerra habia
dado prioridad al coche sobre los peatones en los espacios piblicos y que se estaba perdiendo
vitalidad en los centros histéricos de las ciudades, que se deterioraron significativamente en la
segunda mitad del siglo. El profesor de Harvard Robert Putnam y la célebre sociéloga Saskia Sas-
sen describieron en obras como Bowling Alone (2000), Better Together (2003) o The Global City
(2002) el colapso de la vida asociativa y comunitaria como resultado de los efectos perjudiciales
de la excesiva suburbanizacion y la atomizacion social derivada de ella. El arquitecto y urbanista
brasilefio Jaime Lerner denunci6 el caracter abusivo de los proyectos de renovacion urbana de
tipo faraénico, argumentando que las iniciativas estratégicas de transformaciéon urbana a menor
escala podrian generar cambios sistémicos significativos en el mediano y largo plazo.

Por su parte, el experto en movilidad Robert Cervero sefialé en Transit Metropolis (1998) las
consecuencias negativas del crecimiento suburbano de baja densidad y propuso varias iniciativas
para alinear el desarrollo urbano compacto con sistemas de movilidad que prioricen el transporte
plblico, reduzcan el tiempo de viaje y los costos de transporte y promuevan una mayor interaccion
social. El arquitecto y urbanista Jan Gehl subray6 en Cities for People (2010) la decadencia de los
espacios plblicos y la marginacion de los peatones, lo que provoco falta de seqguridad pablica,
mayores tasas de criminalidad, la pérdida de una floreciente comunidad empresarial local y la
deshumanizacion del espacio pablico. En una linea similar, el disefiador urbano Jeff Speck definié
las consecuencias negativas de la excesiva dispersion geografica de las actividades urbanas y pro-
puso recuperar los centros urbanos densos para revitalizar la vida social de las ciudades de todo
el mundo.

5. Una revolucion metodoldgica al servicio
de los ciudadanos

5.1. La Ciencia de la Complejidad y la Teoria de Redes dan un nuevo impulso
al urbanismo

Desde que el equipo del Instituto Santa Fe (Nuevo México) dirigido por los profesores Geoffrey
West y Luis Bettencourt contribuyé con un impulso renovador al desarrollo de la Ciencia de las
Ciudades, la disciplina del urbanismo ha experimentado una elevacion sustancial de su vigor. Hoy
en dia, nuevos métodos de modelizaciéon del fendmeno urbano nos permiten llevar a cabo diag-
nosticos precisos de los desafios del desarrollo urbano sostenible, proporcionando datos riguro-
sos para servir de apoyo a los lideres y expertos urbanos en sus procesos de toma de decisiones.
La armonizacion del legado construido por urbanistas, arquitectos, ingenieros civiles y otros pro-
fesionales durante el Gltimo siglo con nuevos métodos para analizar el fenémeno urbano como
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un sistema complejo —en otras palabras, basandose en la ciencia de la complejidad—, asi como
el aprendizaje automatizado, la teoria de redes y la inteligencia artificial nos permiten identificar
patrones estructurales de buenas practicas en el campo del diseno urbano para encontrar solucio-
nes viables a los apremiantes desafios urbanos a los que tenemos que hacer frente.

En un influyente cuerpo de investigacion, Geoffrey West y sus colaboradores han estudiado la
notable similitud entre ciudades y seres vivos en funcion de la escala de su cuerpo y el nimero
de residentes (Bettencourt, Lobo, Helbing, Kithnert y West, 2006). Existen leyes simples y univer-
salmente aplicables que vinculan el tamario de los mamiferos con sus funciones bioldgicas fun-
damentales, como el metabolismo y el consumo de energia. Si describimos todos los mamiferos
en un grafico log-log y evaluamos la relaciéon entre su masa corporal en kilogramos y su tasa me-
tabélica, observamos una linea de regresion perfectamente ajustada. Cada vez que comparamos
animales que duplican su peso, observamos una disminucién sublineal de la velocidad del latido
del corazén, del consumo de energia y del esfuerzo metabdlico. Al mismo tiempo, detectamos
un aumento superlineal en términos de mayor esperanza de vida, capacidades fisicas superiores
y mayor resiliencia general al abordar amenazas potenciales o riesgos ambientales. Esto implica
que, independientemente de su tamario, todos los mamiferos son una manifestacion a escala de
un Gnico mamifero idealizado. ;Podria ser esto también cierto para las ciudades y aglomeraciones
humanas? West y sus colaboradores demostraron que esto es, de hecho, el caso al analizar una
miriada de fendmenos urbanos como la infraestructura, el crimen, la contaminacion, la creacion
de riquezay la innovacién. Su investigacién demostr6 que existen leyes de potencia universalmen-
te aplicables en diferentes geografias y dimensiones econémicas que traducen el tamario de una
ciudad medido por la poblacién y otras medidas a los fenédmenos urbanos enumerados anterior-
mente. Estas leyes pueden clasificarse como lineales, superlineales o sublineales determinadas por
el exponente de la ley de potencia y tienen implicaciones interesantes (Bettencourt et al., 2006).

Metabolic rate of animals Multiplying effects of urban scaling
Results from Bettencourt, West et al. Results from Bettencourt et al.
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La investigacion académica en el campo de la teoria de redes aplicada al analisis de la complejidad
econdmica y el know-how colectivo impulsada por la ciencia intenta modelar la relacién entre el
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acervo de conocimiento en una region y los resultados econdmicos (Hidalgo y Hausmann, 2009).
La investigacion académica llevada a cabo por el equipo de Aretian en Harvard incorpora estas
intuiciones, pero a su vez potencia el alcance del analisis a escala de ciudad y distrito e incorpora
datos de mayor calidad, como datos de compaiiias georreferenciadas. Ademas, el analisis del
desarrollo econémico urbano presentado en este articulo tiene en cuenta las leyes de potencia
en escenarios urbanos propuestos por Bettencourt et al. (2010), que se centran en la relacién
universal entre escala y fendmenos urbanos mediante el uso de descripciones gréaficas de efectos
sublineales o superlineales con escalas de agregacion cada vez mayores. Asi, la ciencia urbana de
frontera considera el estudio de las economias de aglomeracién realizado por Ellison y Glaeser
(2009). Esta corriente de la literatura intenta desentrafar el efecto de la ventaja comparativa
local y los efectos de contagio enddgenos para explicar la distribucién geografica de la actividad
econdmica. La literatura encuentra que las externalidades intraindustriales juegan un papel im-
portante y que las ventajas naturales locales tienen un poder explicativo limitado. Nos basamos en
estos hallazgos para concentrarnos en las poderosas externalidades impulsadas por actividades
innovadoras en entornos urbanos.

El enfoque basado en evidencia a nivel de ciudad para aumentar el rendimiento urbano, desa-
rrollado por Kent Larson y Andres Sevtsuk, sirve como fuente de inspiracion para cerrar la brecha
entre la geografia econémica, los estudios de complejidad econémica y el disefio urbano (Ekmekci
etal., 2016). La complejidad econdémica se toma como una medida del conocimiento o know-how
colectivo. El estudio de cdmo las personas colaboran para agregar valor a la economia se remonta
a los escritos de Adam Smith (1776), quien analizé las ventajas asociadas a la division del trabajo.

5.2. El Rendimiento sigue la Forma: como la morfologia urbana impacta en
el tejido social

Los avances recientes logrados en el ambito de la investigacion cientifica de las ciudades y los mo-
delos de complejidad econémica desarrollados por el equipo de Aretian del Harvard Innovation
Lab iluminan cémo las tipologias de desarrollo urbano y las estrategias de desarrollo econémico
impactan los patrones de crecimiento y la calidad de vida de los ciudadanos. La capacidad de
recrear digitalmente entornos urbanos y modelar sus caracteristicas permite medir sus niveles de
rendimiento urbano, evaluar la relacién entre las politicas urbanas y el rendimiento de la ciudad e
iluminar las relaciones sutiles, no triviales y estructurales entre la toma de decisiones y el impacto
social de las mismas. Posteriormente, podemos proceder a identificar los ingredientes y la dinami-
ca subyacentes que se esconden tras el éxito de una ciudad o comunidad determinada.

La metodologia resefiada en el presente articulo se apoya en las contribuciones académicas teori-
co-practicas presentadas de manera holistica por el equipo de Aretian en City Science: Performan-
ce Follows Form (Gras y Burke, Actar Publishers, NYC, 2023), asi como en una serie de investiga-
ciones y publicaciones académicas que profundizan en varios aspectos de la metodologia iniciada
en el contexto de la tesis de 2018 titulada Urban Innovation Hub Design: Building Bridges to Pros-
perity. A Network Theory-based Approach to Promote Sustained Cycles of Prosperity by Designing
Innovation Districts and Centers in Synergy with Logistics Hubs.

16



Actualidad Juridica Uria Menéndez, 65, octubre 2024, pp. 7-34

City Science: Performance Follows Form presenta una metodologia novedosa para modelar ciuda-
des y entornos urbanos como sistemas complejos tridimensionales, susceptibles de ser evaluados,
analizados y representados mediante principios de la teoria de redes. El libro presenta cinco hi-
potesis centrales y su validacion basada en evidencia, e ilustra los conceptos fundamentales anali-
zando 100 ciudades globales a través de la lente del nuevo método. De manera complementaria,
Atlas of Innovation Districts (2019) presenta una serie de métodos, conceptos y métricas clave de
rendimiento para definir las propiedades inherentes y estimar el éxito de ecosistemas urbanos
prosperos, ilustrados mediante el anélisis de 50 distritos de innovacion notables en los Estados
Unidos de América. Multiplying Effects of Urban Innovation Districts: Geospatial Analysis Framework
for Evaluating Innovation Performance within Urban Environments (2022) mide el excedente no
lineal asociado con ecosistemas maduros de economia del conocimiento en todo el territorio de
EE. UU. El articulo titulado Geospatial Analysis Framework for Evaluating Urban Design Typologies
in Relation with the 15-minute City Standards (2022) presenta 10 tipologias de formas de ciudad,
su analogia con redes complejas, sus propiedades intrinsecas e identifica relaciones fundamenta-
les entre las tipologias de disefio urbano y los respectivos patrones de interaccion social.

Fractal

Reticular Small World

Linear

Monumental

Random Canden

Los diez principales arquetipos de desarrollo urbanistico de acuerdo con la Ciencia de las Ciudades
City Science: Performance Follows Form (Actar, NYC, 2023)
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El anélisis exhaustivo de la naturaleza de las principales redes urbanas de areas metropolitanas de
todo el mundo revela que la mayoria de los entornos urbanos siguen variaciones de 10 patrones
arquetipicos: la Ciudad de Pequefio Mundo, la Ciudad Radial, la Reticular, la Lineal, la Organica,
la Aleatoria, la Atomizada, la Monumental, la Ciudad Jardin y finalmente la Ciudad Fractal. Cada
patron morfoldgico esencial se caracteriza no solo por un conjunto de caracteristicas estéticas
similares, sino también por caracteristicas cientificas de red, propiedades emergentes y dinamicas
internas comunes. Aplicamos esta metodologia a datos recopilados en 100 areas metropolitanas
de todo el mundo y sus subdivisiones internas en pequenas unidades de mil residentes. Al agrupar
las subdivisiones en aglomeraciones submunicipales basadas en caracteristicas de forma urbana
comunes, es posible identificar y caracterizar su tejido interno de tipologias de forma de ciudad y
evaluar sus respectivas métricas e indicadores de rendimiento urbano.

Inspirandonos en la l6gica de los grafos de red concebida por Euler, las clasificaciones de grupos
ontolégicos de Evariste Galois, la ciencia de la complejidad y los principios de la informacién
desarrollados por Geoffrey West y su equipo, y derivados de las intuiciones y enfoques cientificos
estimulados por los padres fundadores Louis Durand e lldefons Cerda, hemos desarrollado un
método de tres pasos que nos permitié dibujar y evaluar la relacién compleja y delicada, no trivial,
estructural, sistematica y causal entre la forma de la ciudad y el rendimiento urbano.

Tres redes urbanas centrales definen la naturaleza idiosincrasica de las ciudades y la calidad de
las redes humanas que habitan y operan dentro de ellas: las redes de talento, industrias y diserio
urbano. Los dos primeros sistemas urbanos resumen la naturaleza y las cualidades de las relacio-
nes estructurales entre ciudadanos y visitantes por igual. El Gltimo describe las propiedades fisicas
del entorno construido que nos rodea y condiciona sutilmente nuestra psique individual y social.
Cuanto mayor sea la calidad de esas tres redes urbanas, mayores seran las posibilidades de que
una persona determinada prospere fructiferamente dentro de la comunidad. Las cualidades re-
sultantes de dicha sociedad pueden estimarse indirectamente mediante métricas de rendimiento
urbano, que miden cuantitativamente la calidad de las tres redes urbanas, en términos de su efi-
cienciay calidad de urbanizacién, el know-how o conocimiento colectivo y la capacidad de acceder
a servicios y comodidades criticos, y las redes sociales subyacentes permiten que la economia del
conocimiento avance, creando asi nuevos productos y servicios que impulsan la prosperidad, el
potencial humano y la calidad de vida de la comunidad.

5.3. Tipologias de redes urbanas que merecen especial atencion: la Ciudad
Organica y la Ciudad Fractal

En términos generales, cada patron de desarrollo urbano arquetipico encarna un conjunto de
valores estéticos, morales y funcionales que pueden modelarse y comprenderse en su esencia
organico o Lognormal, y la red urbana fractal o Scale-Free. Los patrones de desarrollo urbano
organicos, Lognormales y basado en distribuciones de Poisson constituyen la tipologia de disefio
urbano observada con mayor frecuencia, ya que describen patrones de crecimiento organico que
no requieren especiales habilidades o cualidades de disefio. Los modelos de crecimiento organico
tienden a responder a necesidades cortoplacistas e hiperlocales a expensas de la calidad general
del sistema urbano y, en términos generales, adoptan e inducen una visién del mundo y un pa-
tron de relaciones oligarquicas. Es muy frecuente encontrar sistemas oligarquicos, pero tienden a

18



replicar desigualdades heredadas y presentan dos grandes reveses: tienden a marginar a los seg-
mentos mas vulnerables de la sociedad, al tiempo que obstaculizan el potencial de los ciudadanos
mas virtuosos y capaces. Las redes urbanas Scale-Free, descubiertas hace un cuarto de siglo por el
investigador Albert-Laszl6 Barabasi, presentan por el contrario dos ventajas principales: por una
parte, integran de manera igualitaria e inclusiva a los segmentos mas vulnerables de una socie-
dad, al tiempo que empoderan y dan alas a los ciudadanos mas talentosos y prometedores. Las
redes urbanas de tipo Scale-Free tienden a estructurarse en torno a sistemas autosimilares alta-
mente fractales, compuestos de jerarquias anidadas de individuos que colaboran dindmicamente
dentro de un sistema basado en la libertad y el mérito.

Cuanto mas fuertes sean las caracteristicas autosemejantes o fractales de una red urbana, mayores
seran las posibilidades de que una ciudad produzca las condiciones que faciliten el desarrollo de
una existencia humana libre y plena. Por el contrario, cuanto mas fuertes sean los rasgos organi-
cos, mas oligarquica tendera a ser una determinada sociedad. Para que una sociedad sobresalga
en su cometido de crear las condiciones para que los ciudadanos prosperen, los lideres urbanos
pueden contribuir a introducir intervenciones de disefio y principios de gestion de la toma de deci-
siones con el objetivo de reforzar la naturaleza autosemejante, fractal y libre de escala de la socie-
dad. Cuando introducimos cambios sutiles pero deliberados en un sistema urbano, con el objetivo
de aumentar las propiedades autosemejantes de las tres redes urbanas, estamos contribuyendo
indirectamente a elevar los niveles de vida y el potencial humano de la comunidad en general.
La yuxtaposicion de redes altamente fractales de talento, industrias y disefio urbano maximiza las
posibilidades de ampliar el conjunto de posibilidades y condiciones que permiten a todos y cada
uno de los ciudadanos alcanzar su maximo potencial.

Cada muestra de creatividad humana, ya sea individual o colectiva, representa una manifestacion
sensorial de la cosmovisién subyacente o Weltanschauung. Cuando admiramos la belleza y ar-
monia de un disefio arquitectonico o la configuracion estética de un espacio urbano, percibimos
intimamente la esencia de una ciudad expresada a través de las metaforas y cualidades inherentes
a la concepcion del espacio.

Lamentablemente, algunas modas intelectuales espurias han cuestionado la relacién entre esté-
tica y funcion. Escuelas estéticas como el neoplasticismo de Mondrian o el materialismo de Ma-
levich pretendian romper la relacién intima entre arte, artesania, disefio, estética y funcion. Tales
tendencias inspiraron un catalogo compuesto por una miriada de intervenciones de disefo urba-
no y espacios arquitectonicos de escasisima calidad estética, que suscitan un rechazo instantaneo,
instintivo, visceral e intuitivo en la mayoria de los ciudadanos. La razén por la que tales edificios
y barrios se perciben como poco atractivos y poco funcionales es muy clara: se fundamentan en
premisas tedrico-practicas falsas, lo que llevd a conclusiones erréneas, disefios poco atractivos y
configuraciones de espacios escasamente funcionales, contribuyendo asi a la alienacioén social y
la deshumanizacion.
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6. Nuevo impulso de la Ciencia de las Ciudades: la
articulacion de los razonamientos deductivo, inductivo
y abductivo abren nuevas posibilidades

La articulaciéon metodolégica de los planteamientos deductivo, inductivo y abductivo nos permite
trazar una analogia sistematica entre las tipologias de redes y los patrones de disefio de ciudades.
El razonamiento deductivo nos permite establecer hipotesis conceptuales de arriba-abajo que
definen la correlacion entre los patrones arquetipicos fundamentales de crecimiento urbano y sus
modelos analogos de la teoria de redes. El razonamiento inductivo permite validar empiricamente
las relaciones causales midiendo una serie de métricas clave de rendimiento a lo largo del tiempo.
El razonamiento abductivo, finalmente, nos permite transitar con éxito de una intuicién de acto de
fe a un territorio analitico bien conocido al establecer un conjunto rastreable de relaciones empi-
ricamente validables que pueden analizar los fendmenos urbanos y confirmar hipédtesis especificas
en ausencia de informacion completa. El razonamiento abductivo lanza la flecha de las hipotesis
que podemos formular mediante el razonamiento deductivo y validar y perfeccionar mediante el
razonamiento inductivo basado en observaciones empiricas sistematicas y dinamicas mensurables.

La hipotesis central subyacente que hemos demostrado es que el diserio morfolégico y la progra-
macion territorial de actividades de las ciudades tienden a tener efectos duraderos en la percep-
cion, el comportamiento, las relaciones y la dinamica subjetiva y colectiva del ser humano. Asi-
mismo, esta en nuestras manos la capacidad de incorporar deliberadamente en nuestros diserios
y composiciones una vision del mundo mas humana, que estimule los impulsos mas nobles de las
personas, en lugar de obstaculizarlos. Como resefi6 elocuentemente Winston Churchill, “damos
forma a nuestros edificios, y luego ellos nos conforman a nosotros”.

La combinacién de (1) una definiciéon abductiva y especulativa de hipdtesis basadas en la analogia
entre la dindmica de la red y la dinamica de la interaccion humana dentro del espacio urbano;
(2) la conceptualizacién deductiva y ontoldgica de tipologias de redes con patrones arquetipicos
de disefio de ciudades, con la (3) validacion estadistica inductiva y empirica de hipétesis, revela
relaciones de gran calado, lo que permite llevar a cabo diagnésticos de desarrollo mas precisos y
metodologias de disefio de mayor calidad.

Una observaciéon fundamental es que los entornos urbanos de mas alta calidad se manifiestan
siempre que observamos la yuxtaposicion de redes Scale-Free con composiciones topoldgicas
y morfolégicas fractales con respecto a los tres sistemas urbanos fundamentales: las redes de
talento, industrias y disefio urbano. Al igual que en la clasica Parabola de los Talentos, donde los
individuos que aprovechan al maximo sus habilidades y dones son los que producen rendimientos
exponencialmente relacionados con sus méritos, beneficiando asi a la comunidad en general, una
sociedad estara mucho mejor siempre que mejore las perspectivas potenciales de cada uno de sus
ciudadanos de manera moral, en lugar de limitarlas.

Las estructuras organizativas autosemejantes, como las observadas historicamente en los gremios
medievales que trabajaban en sus talleres, tienden a recompensar el mérito personal, la colabo-
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racion en equipo y el esfuerzo, al tiempo que estimulan una relaciéon fundacional comunitaria e
igualitaria. Cuando una vision del mundo tan saludable y generosa cristaliza en redes organiza-
tivas e industrias mas amplias, la comunidad humana en general eleva el liston en términos de
sus resultados personales y colectivos, su moral y su sentido de pertenencia. Para alcanzar esos
estandares de calidad, el entorno fisico debe proporcionar el habitat y el ambiente adecuados. Un
disenio urbano altamente fractal con una red altamente autosemejante de industrias en las que
opera una red altamente fractal de talento es la receta secreta para imaginar estrategias de desa-
rrollo urbano atractivas y funcionales que aprovechen al méaximo la experiencia humana.

Lamentablemente, las estructuras de red mas frecuentes en el disefio urbano y la vida organizativa
no son las altamente autosemejantes, fractales y Scale-Free, caracterizadas por su policentrismo
armonico, sino mas bien las redes organicas, lognormales, mediocres y de menor calidad basadas
en distribuciones Poisson. Los esquemas organizativos de colaboracién mediocres o mal articula-
dos que operan sobre industrias estancadas y marginalmente innovadoras, que actGan en un en-
torno a menudo caracterizado por niveles poco adecuados de densidad, espacios arquitecténicos
y entornos urbanos banales constituyen, en la mayoria de los casos, las limitaciones habituales
de la vida cotidiana para millones de ciudadanos de todo el mundo. Ser capaz de determinar
los ingredientes y las dindmicas que pueden ayudarnos a determinar como adaptarnos a entor-
nos urbanos de mayor calidad mientras avanzamos en una economia urbana basada en sistemas
igualitarios y basados en el mérito es un objetivo primordial de esta investigacién. Una sociedad
virtuosa florecera de forma mas natural dentro de un entorno urbano virtuoso caracterizado por
esas relaciones libres, igualitarias y basadas en el mérito. Inspirarnos en observaciones de fracta-
lidad y redes sin escala de alta calidad en la naturaleza, la ciencia, el arte y la arquitectura puede
ser una de las claves del éxito.

7. Avances y descubrimientos: ;qué nos revela el
analisis empirico de las ciudades globales?

Las tipologias esenciales de morfologia urbana y sus caracteristicas representativas (topologia
urbana, morfologia, entropia, fractalidad y escala) tienen un efecto estructural y universal en el
rendimiento urbano, con respecto a la eficiencia de la urbanizacion, el acceso a los servicios ur-
banos y la economia del conocimiento. Los resultados de la evaluacion cientifica de la ciudad del
rendimiento urbano para cada una de las 10 tipologias de disefio urbano que se muestran en el
diagrama circular sugieren que las tipologias de ciudades tienen un efecto sistematico y demos-
trable sobre el rendimiento urbano. Encontramos que diferentes tipologias presentan resultados
claramente diferentes en términos de eficiencia urbanizada (por ejemplo, uso del suelo, area
construida y densidad de la red). Especificamente, la relacion entre el indice de Fractalidad Urba-
nay el indicador de Eficiencia Material Urbanistica es positiva y no lineal, lo que indica un patrén
superlineal. Esta relacion se expresa de manera diferente para cada tipologia, lo que resulta en un
gradiente que indica que las tipologias de ciudades con un indice de fractalidad mas alto superan a
las demas en términos de uso eficiente de la infraestructura. En otras palabras, existe un gradiente
de eficiencia y un nivel decreciente de superlinealidad entre las tipologias a medida que dismi-
nuye la fractalidad. Como resultado, la eficiencia disminuye en las tipologias segln el siguiente
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orden: ciudades fractales, cuadriculas reticulares, monumentales, lineales, organicas, atomizadas,
de pequeno mundo, aleatorias, ciudades jardin y finalmente las ciudades radiales. La relacion
entre el indice de Fractalidad Urbana y la Centralidad de Red, Conectividad de Red y Densidad de
Conexiones presenta una relacién no lineal claramente positiva entre ambas variables, indicando
nuevamente un patrén superlineal. Este resultado sugiere que las ciudades que estan bien equi-
libradas en muchas escalas en términos de distribucidn espacial y cantidad de conexiones (desde
calles y vias individuales hasta autopistas mas grandes) tienden a ocupar menos espacio y utilizar
menos material, al tiempo que maximizan el excedente obtenido por las redes sociales, patrones
de interaccion.

Para que las personas colaboren con éxito mediante la generacién de productos y servicios para
resolver problemas complejos que enfrenta la sociedad, es necesario que se cumplan una serie de
requisitos previos. Si bien la explotacion intensiva de los campos agricolas condujo a la creacién
de asentamientos humanos permanentes estables, cada vez mas présperos e ingeniosos, asi como
la division del trabajo y un enfoque cientifico permitieron la creacién y difusién del conocimiento,
que a su vez conllevd descubrimientos extraordinarios y creaciones humanas magnificas, debe-
mos reconocer que a menudo las sociedades tienen dificultades para mantenerse autosuficientes
y prosperas. La colaboracién requiere comunicacién frecuente, ya sea en persona o mediante
tecnologias de transmision remota de informacién. La concentracién geografica de actividades
relacionadas con la innovacién en proximidad fisica en entornos relativamente densos, caracte-
rizados por una estructura de red jerarquica de agencias complementarias, es la clave del éxito:
desde centros de investigacion, transferencia de tecnologia y conocimiento, pasando por incuba-
doras y aceleradores de startups, espacios de coworking, todo el camino a través de corporaciones
y ecosistemas completos de innovacion. Los resultados basados en evidencia de la evaluacién del
rendimiento en innovacién de cientos de miles de unidades municipales revelan la naturaleza
superlineal y exponencial de las ganancias obtenidas al dar forma a esas comunidades présperas.
Un factor clave de éxito en la configuracion de un ecosistema de innovacion vibrante es conformar
una constelacion de lugares de trabajo intensivos en conocimiento que operen en proximidad
fisica, concebidos para facilitar la finalizacién del viaje de innovacién, desde el inicio de la idea
hasta la creacién de prototipos, la creacién del Producto Minimo Viable (MVP) hasta lanzamiento
de productos, consolidacién de mercado y escalabilidad de servicios.

Un explorador casual que deambule por el casco antiguo de la ciudad de Brujas en Bélgica puede
inadvertidamente quedar asombrado al admirar su escala humana, sus calles altamente transita-
bles y atractivas para los peatones; apreciar el sentido de proporcion, belleza y armonia de sus
magnificos edificios; asi como el ambiente encantador y acogedor que emana de su configuracion
de ciudad familiar, de tamafo razonable y servicios accesibles. Percepciones estéticas y sensuales
analogas pueden estimular el alma de cualquier persona que muestre aprecio por lo bello, lo
bueno y lo sublime cada vez que pisa las calles de los barrios antiguos de Tallin, Kioto, Venecia,
Buenos Aires o el centro de Boston. Lo que todos estos espacios urbanos bellamente concebidos
tienen en comn son las sutiles propiedades de disefio subyacentes que —ya sea consciente o
inconscientemente— percibimos, apreciamos y experimentamos. Comprender las propiedades
especificas, la dinamica de sistemas y las implicaciones funcionales de diferentes configuraciones
de diseno abre un nuevo mundo de posibilidades en términos de elevar el nivel de calidad del
diseno arquitecténico y la calidad de vida de ciudades.
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Global Cities Database: Amenity Density vs Population Density and Fracrality {Log-Log)

Log{Population Densiy) Log Urban Fracraliny

Impacto exponencial de la Densidad y la Fractalidad en el acceso a servicios a escala global

Una conclusién clave de los estudios realizados es que duplicar la fractalidad de la forma de la
ciudad o la calidad del disefio permite aumentar hasta el orden del 32 % la capacidad de acceder a
servicios y comodidades urbanos, aumentando asi las posibilidades de alcanzar los estandares de
ciudad de 15 minutos. Una combinacién de alta densidad y alta fractalidad ayudaria a una ciudad
a alcanzar los estandares de Ciudad de 15 Minutos en todo el continuo urbano. Una mayor eficien-
cia del disefio urbano tiende a aumentar drasticamente el acceso a los servicios. En contraposi-
cion, cada vez que doblamos el nivel de densidad urbana, observamos unas economias de escala
del 19 %, siempre que no se supere el rango 6ptimo de densidad propio de cada asentamiento
humano.

8. ;Qué es la fractalidad o autosemejanza del diseno
urbano? Los patrones morfolégicos mas elegantes y
eficientes presentes en la naturaleza inspiran el mejor
diseno urbano

La fractalidad urbana mide el grado de armonia o autosimilitud de la forma urbana, compuesta
por nodos jerarquicos estructurados de manera anidada en la que hay grandes elementos cen-
trales, rodeados por un segundo nivel y luego intercalados con elementos del tercer nivel y los
niveles posteriores. Las caracteristicas pueden incluir espacios residenciales, actividad econ6mi-
ca, sistemas hospitalarios y educativos, parques, centros de transporte, etc. Cuanto mayor sea el
ndmero, mayor sera la fractalidad y, posteriormente, mayor sera el rendimiento econémico, la
eficiencia de la urbanizacion y el acceso a servicios y comodidades. La fractalidad o autosemejanza
es equivalente al policentrismo arménico y es el mejor predictor de la eficiencia del disefio urbano
y los altos niveles de logro de los estandares de la Ciudad de 15 Minutos. Los altos niveles de frac-
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talidad urbana presentan una combinacién de una red urbana descentralizada y distribuida con
centros locales o nodos lideres que permiten los efectos multiplicadores de la concentracién. El
brillante matematico franco-polaco Benoit Mandelbrot desarrollé el concepto de dimensién frac-
tal, y con ello contribuy6 a cerrar la brecha entre el arte y la ciencia, demostrando que estos dos
campos del conocimiento no son mutuamente excluyentes. Mandelbrot observé que las estructu-
ras autosemejantes se podian observar con frecuencia en la naturaleza, asi como en el arte, y que
las propiedades de autosemejanza morfolégica presentaban una combinacion inusual de belleza
formaly eficiencia empirica. En sus propias palabras: “La forma de geometria que me interesé cada
vez mds es la mds antigua, la mds concreta y la mds inclusiva, especificamente potenciada por el ojo
y ayudada por la mano y, hoy, también por la computadora... aportando un elemento de unidad
a los mundos del conocimiento y del sentimiento... y, sin saberlo, como beneficio adicional, con el
propésito de crear belleza. [...]. Las nubes no son esferas, las montarias no son conos, las costas no
son circulos, la corteza no es lisa ni los rayos viajan en linea recta”. La fractalidad de la forma de
la ciudad se puede medir mediante la dimension de Hausdorff-Besicovitch. Se pueden percibir
patrones de disefio altamente fractales o autosimilares tanto en obras maestras arquitectonicas
de clase mundial, como la Cattedrale di Santa Maria del Fiore, la Sagrada Familia en Barcelona,
la Real Chiesa di San Lorenzo en Turin, el Boston Back Bay Area, la Catedral de Ely, Frauenkirche,
Dresden, la ciudad de Blois en Francia, Frederiksborg en Dinamarca, el Palacio Hofburg en Viena,
asi como en ejemplos globales de arquitectura vernacula como Castle Combe en Inglaterra.

El concepto de entropia de la informacién fue introducido por Claude Shannon en su articulo
de 1948 “Una teoria matematica de la comunicacion”, y también es conocida como entropia de
Shannon. Geoff Boeing, planificador urbano y profesor de anélisis espacial en la USC - Sol Price
School for Public Policy concibi6é una técnica de visualizacion para describir de manera visual-
mente sucinta los patrones de orientacién de las calles de una ciudad, resumiendo asi, entre otros
aspectos, los ejes dominantes, patrones de crecimiento y el grado de regularidad observado en
una zona urbana determinada.

9. Impacto de la morfologia y la zonificacion de
actividades en la calidad de vida de los ciudadanos

Los esfuerzos de investigacion cientifica de las ciudades revelan patrones y resultados de rendi-
miento interesantes. Un tipo de ciudad que vale la pena observar meticulosamente es la Ciudad
Fractal, intrinsecamente definida por su estructura de red libre de escala, su autosemejanza estéti-
cay su policentrismo armoénico. La ciudad fractal esta construida con una serie de centros (centros
urbanos/vecinales) que estan estratégicamente distribuidos por toda la ciudad, brindando acceso
a importantes servicios tanto para residentes como para los trabajadores y companias. Matemati-
camente, hemos demostrado que esta distribucion genera beneficios no lineales positivos, impul-
sados por la Ley de Pareto, mediante la agregacion de infraestructuras y actividades urbanas. Mas
que cualquier otro tipo de ciudad, la estructura fractal proporciona acceso equitativo a servicios
criticos y movilidad dentro de distancias transitables. Después de analizar cientos de areas metro-
politanas en todo el mundo, encontramos que solo una de las 10 tipologias de disefio urbano es
capaz de cumplir con los estandares de calidad asociados con los Objetivos de Desarrollo Soste-
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nible y el modelo de Ciudad de 15 Minutos: la ciudad fractal. La jerarquia armoniosa de centros
que se encuentran en areas con disefio predominantemente fractal tiende a facilitar altos niveles
de rendimiento urbano en términos de creacién de valor (colaboraciéon humana productiva para
impulsar la economia del conocimiento), maximizacion del acceso a servicios y comodidades, y
belleza y eficiencia del disefio urbano. La funcién de densidad de probabilidad tipicamente aso-
ciada con ciudades y redes fractales es la funcion de ley de potencia/Pareto, con una topologia y
morfologia moldeadas por redes libres de escala o Scale-Free.

Aplicaciones de la Ciencia de las Ciudades: relaciones fundamentales entre morfologia y rendi-
miento urbano

Indicador Relaciones de causa-efecto esenciales

indice de Fractalidad La fractalidad de la forma de la ciudad es la caracteristica de
Morfoldgica Urbana disefio urbano mas destacada y analiticamente informativa
cuando se trata de predecir la eficiencia de la urbanizacion, la
interaccién social de alta calidad, los efectos multiplicadores
de la economia del conocimiento y el acceso a los servicios:
cuando duplicamos el indicador de fractalidad, se produce de
promedio un aumento superlineal del 32 % en la eficiencia
material de la urbanizacion y superlinealidad de la interaccién
social, tanto en lo que se refiere al acceso a servicios esenciales
como a los beneficios derivados de los efectos multiplicadores
de la economia del conocimiento.

Poblacion Cada vez que una ciudad dobla su poblacion, el factor de escala
induce cambios estructurales como resultado de los beneficios
exponenciales, superlineales, de la agregacion estratégica.

Asi, los efectos estructurales de duplicar la poblacion de un
asentamiento urbano tienden a producir un aumento per capita
del 15 %:

+15 % de promedio de indicadores de riqueza per capita

+15 % de promedio de indicadores de la economia del
conocimiento per capita

+10-20 % de patentes e innovaciones per capita

+12-18 % de promedio de interaccion social per capita
+12-20 % de la velocidad de las interacciones humanas
+12-20 % de la eficiencia de la cadena de suministro
+12-20 % de promedio de indicadores de diversidad de

negocios y empleos per capita

+12-20 % de la productividad per capita
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Indicador Relaciones de causa-efecto esenciales

Densidad de Poblacion La densidad urbana presenta una relacién positiva y no lineal
con el rendimiento urbano (aumento del 19 % al duplicar la
densidad), pero esta limitada por limites fisicos. Los patrones
optimos o deseables de densidad y crecimiento de la poblacién
pueden informarse en funcién de la poblacién y el area
disponible.

Indicador de Eficiencia Un patrén de crecimiento autosimilar permite aumentar
Urbanistica (Betweenness) | sustancialmente la distribucién geoespacial de servicios y
comodidades mientras se utilizan menos recursos materiales
(reduccion al 76 % del coste material al duplicar la fractalidad
de disefo urbano).

Entropia Urbana Los patrones de planificacion urbana que incorporan valores
de entropia de forma urbana intermedios (aproximadamente
alrededor del 50 % de entropia urbana) logran los grados
maximo/6ptimo de eficiencia de urbanizacién.

Indicadores Urbanos de la | Una estrategia de disefio urbano que crea jerarquias anidadas
Innovacion de ecosistemas de innovacion promueve las mejores practicas
para impulsar la economia del conocimiento, al integrar
armoniosamente actividades econdmicas altamente sofisticadas
con el disefio y la programacion del espacio.

KPI de innovacién: la concentraciéon geoespacial del empleo en
la economia del conocimiento, junto con la fructifera dinamica
de intercambio de conocimientos entre el mundo académico,
las nuevas empresas y las empresas innovadoras, permite la
realizacion de los efectos multiplicadores de la concentracién
de la red de innovacién Scale-Free.

Indicadores de Una combinacién de una economia altamente diversificada
Complejidad Econémica (PDI, resiliencia, adaptabilidad) y productos y servicios
y Competitividad de sofisticados/complejos (PCl) favorece la combinacién éptima

Industria a escala urbana | para elevar el grado de competitividad global (RCA), las
exportaciones, el empleo bien remunerado y disparar el nivel
de prosperidad.

Los resultados del analisis de complejidad econémica permiten
clasificar cualquier industria dentro de una ciudad segn
Densidad de Producto, Complejidad, Ingresos y Ventaja
Comparativa Global, adaptando asi las recomendaciones para
cada sector y ciudad.
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Indicador Relaciones de causa-efecto esenciales

Estandares de la Ciudad La combinacién de un nivel de densidad medio-alto, asociado
de los 15 Minutos al modelo de ciudad compacta, con niveles de fractalidad
morfoldgica elevados, entropia cercana al 50 %, y una
distribucién autosemejante de servicios en el territorio permiten
satisfacer los estandares de calidad de la ciudad de los 15
minutos. Tan solo el 4 % de las areas urbanas de las principales
ciudades del mundo satisfacen los estandares de calidad de la
ciudad de los 15 minutos.

Las estructuras fractales se pueden percibir en la naturaleza, la ciencia, el arte y la arquitectura,
y a menudo se asocian con la belleza, la armonia y sistemas altamente eficientes y equilibrados.
Las ciudades fractales combinan los beneficios multiplicadores y no lineales de la concentracién
geografica de la actividad intensiva en conocimiento con un disefio policéntrico y descentralizado,
donde cada rincon de la ciudad esta a 20 minutos a pie de todos los servicios esenciales: educa-
cion, atencién médica, tiendas, empleo, oportunidades lidicas, culturales, etc. De esta forma se
aprovechan los beneficios multiplicadores de la concentracién geografica de usos en el centro de
la ciudad, al tiempo que se facilita una distribucién policéntrica de centros de segundo, tercer y
cuarto nivel alrededor de plazas e intersecciones repartidas a lo largo y ancho del tejido urbano.
Ejemplos representativos de ciudades altamente fractales incluyen el area de Norrmalm en Esto-
colmo, Back Bay de Boston, La Plata en Argentina, y el Eixample de Barcelona. Observamos pues
un modelo global, sistematico y generalizable, que presenta las bases para un modelo de Ciencia
de las Ciudades con caracter universal susceptible de ser perfeccionado con el tiempo. La valida-
cion empirica de una serie de hipétesis que evalGan la dindmica oculta entre el disenio de la ciu-
dad, las relaciones humanas y la experiencia subjetiva de ciudadanos y visitantes solidifica la inte-
gracion de modelos conceptuales ontolégicos top-down con observaciones empiricas bottom-up.

En primer lugar, los rasgos morfoldgicos de toda ciudad pueden definirse como indicadores medi-
bles, y la evaluacion de caracteristicas topolégicas, morfolégicas, de escala, entropia y fractalidad
revela que ciertos patrones arquetipicos tienden a presentar caracteristicas y propiedades dina-
micas similares. En segundo lugar, concluimos que existe una relacion estructural entre dichas
caracteristicas de disefio y los indicadores de rendimiento urbano, en particular la fractalidad, la
entropia y la densidad. Finalmente, identificamos un nimero finito de patrones fundamentales de
crecimiento de la red con un ndimero infinito de variaciones. Dichas tipologias fundamentales tien-
den a inducir ciertos tipos de comportamiento y muestran patrones universales de rendimiento. Al
evaluar la relacion entre la forma de la ciudad y el rendimiento urbano se pueden derivar varios
conjuntos de aprendizajes muy reveladores.

La fractalidad de la forma de la ciudad es la caracteristica de disefio urbano mas destacada y
analiticamente informativa cuando se trata de predecir la eficiencia de la urbanizacién. El analisis
basado en la ciencia de las ciudades de los patrones de desarrollo urbano en todo el mundo revela
una relacién positivamente no lineal y exponencial entre la fractalidad de la forma de la ciudad y
la eficiencia de la urbanizacion, en términos de mayor rendimiento urbano para los patrones de
interaccion social, acceso a servicios y comodidades urbanos, acceso a la movilidad, estaciones y
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Tribuna Abierta

servicios de transporte, y eficiencia de la infraestructura por habitante. Por lo tanto, contribuir a
aumentar la fractalidad general del disefio urbano puede permitir que una ciudad se convierta en
un entorno atractivo para vivir y trabajar, tan pronto como alcance su estado de madurez.

City Form Fractality - Urban Betweenness Centrality (Log-Log): Barcelona Neighbourhoods
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Relacién entre Fractalidad Morfolégica y Eficiencia Urbana en la escala log-log (Barcelona):
los barrios mejor disefiados de Barcelona son aproximadamente seis veces mas eficientes que los peor concebidos

El analisis log-log entre la fractalidad de la forma de la ciudad y la eficiencia de la urbanizacién
revela la naturaleza positiva y no lineal de la relacion entre la autosimilitud morfolégica y el uso in-
teligente de los recursos materiales en el espacio urbano. A modo de ejemplo ilustrativo, cuando
comparamos ciudades como Amsterdam, Barcelona, Boston, Munich y Estocolmo, el ranking de la
fractalidad promedio de los respectivos municipios es el siguiente: Estocolmo, Barcelona, Boston,
Amsterdam y Munich. Algunos de los niveles mas altos de armonia morfolégica se pueden perci-
bir en barrios como Norrmalms, Sédermalms, Kungsholmens, Ostermalms, alcanzando a menudo
valores como el 87 %, 91 % e incluso el 94 % en su dimensién fractal, y valores de eficiencia
de urbanizacién normalizados superiores al 80 %, en distritos que curiosamente presentan una
tipologia principalmente autosemejante. En notable contraste con estas zonas, encontramos los
barrios de Farsta o Hasselby-Vallingby, que presentan valores que oscilan entre el 37 %y el 65 %
en auto similitud morfoldgica, y puntuaciones de eficiencia de urbanizaciéon que oscilan entre el
20 %y el 35 %.
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Relacién entre Fractalidad y Eficiencia Urbanistica (Barcelona, Boston, Estocolmo)

El andlisis geoespacial de la innovacion en la ciudad de Barcelona revela una fuerte dependencia de la economia
del conocimiento respecto del disefio urbano

De manera similar, observamos un alto grado de heterogeneidad interna dentro de la ciudad de
Barcelona, con valores de eficiencia de urbanizacién que se extienden en una amplia gama de cifras,
desde el 29 % en Bard de Viver, hasta el 91 % en La Dreta de L'Eixample, en el corazéon mismo del
plan de ampliacién concebido por Cerda en 1859. Merece la pena sefalar que las areas directa-
mente afectadas por el célebre plan urbanistico del siglo xix tienden a superar a sus pares: La Dreta
de L'Eixample (91 %), Sant Marti - El Poblenou (78 %), La Nova Esquerra de |'Eixample (78 %), o
L'Antiga Esquerra de |'Eixample (73 %), asi como sus vecinos Sant Gervasi - Galvany (82 %) y Sant
Gervasi - La Bonanova (80 %), por ejemplo, presentan métricas de autosimilitud notablemente mas

29



Tribuna Abierta

altas que Ciutat Meridiana (62 %, con un 31 % de eficiencia de urbanizacién) o Vall d'Hebron (64 %,
con un 55 % de eficiencia de urbanizacién). En términos fisicos, podemos deducir que las areas
centrales del Eixample de Barcelona son aproximadamente un 540 % mas eficientes materialmente
(0,21 en eficiencia de urbanizacién absoluta) que sus contrapartes de menor rendimiento (0,0131
en eficiencia de urbanizacién absoluta) dentro de la ciudad. Es decir, las zonas mejor disefadas de
Barcelona son casi siete veces mas eficientes que las zonas peor disefiadas de la ciudad.

Barcelona: City Form Fractality vs Innovation Employment (Log-Log)
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10. Potenciales lineas de avance para una normativa
urbanistica a la altura del siglo xxI. El diseno urbano
es una manifestacion plastica de una cosmovision
subyacente

El andamiaje percibido del disenio urbano, arquitectonico y de ingenieria que conforma el entorno
construido de los asentamientos urbanos constituye una manifestacion plastica, estética y funcio-
nal de la visién del mundo subyacente de cada sociedad. Por un lado, la composicién morfol6gica
(forma de ciudad) de un espacio urbano revela la Weltanschauung, los valores y el sentido de la
belleza de una sociedad determinada. Las formas arquitectonicas, los patrones estructurales, los
materiales seleccionados, el diserio de las calles y la programacion de actividades constituyen un
sistema dindmico en constante evolucién que puede analizarse aplicando la lente de sistemas
complejos y principios de la teoria de redes. El fenémeno urbano es el resultado de la relacién
dindmica entre los habitantes de la ciudad y el entorno construido que configuran a su alrededor
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para poder habitarlo. Podemos clasificar la clase creativa de una sociedad determinada entre ar-
tistas y artesanos. Los artistas combinan las técnicas objetivas y los enfoques cientificos necesarios
para crear una obra de arte con la percepcién y sensibilidad creativa y subjetiva incorporadas en
su diseno, mediante las cuales comunican metaféricamente un sentido de propésito, relaciones'y
valores subyacentes. En otras palabras, los artistas crean y promueven la cultura, mientras que los
artesanos difunden, propagan y transmiten una cultura existente y heredada. En el ambito del di-
sefno urbano, el artefacto resultante es un sistema complejo en permanente dinamismo donde los
ciudadanos interactdan, colaboran y se comunican entre si para resolver los complejos problemas
a los que la sociedad debe hacer frente.

Por otra parte, el desarrollo de una metodologia analitica de City Science arraigada en principios
de la teoria de redes nos permite evaluar la relacién entre la forma de la ciudad y la programa-
cion espacial y la calidad de vida de los ciudadanos de una manera basada en evidencia y datos.
Al crear una serie de métricas de rendimiento clave universales, mensurables y comparables que
describan la eficiencia y la sostenibilidad del disefio urbano, la accesibilidad a los servicios y como-
didades urbanos desde cualquier punto determinado de una ciudad y el dinamismo econémico
que permite la prosperidad, podemos determinar las relaciones empiricas y apuntan en la direc-
cion de posibles mecanismos causales subyacentes. Este enfoque permite no solo una clasificacion
ontoldgica de diferentes patrones de desarrollo urbano basandose en sus rasgos compartidos y
caracteristicas idiosincrasicas, sino también el desarrollo de poder predictivo, lo que hace posible
reducir la incertidumbre y aumentar la calidad del disefio urbano, la programacion espacial y la
economia. procesos de toma de decisiones de desarrollo.

En sintesis, al integrar arménicamente conocimientos cientificos urbanos basados en evidencia
con el diseno urbano tradicional y las estrategias de desarrollo econémico, los lideres urbanos
pueden dar forma a areas metropolitanas innovadoras y resilientes, aumentando asi la calidad de
vida de los ciudadanos mediante la combinacién de tres estrategias articuladas:

(1) una Visién de Disefio Urbano para una Estrategia de Metrépolis Fractal, cuyo objetivo es au-
mentar la calidad de vida de los ciudadanos y lograr el acceso universal a los servicios, capitalizan-
do al mismo tiempo los beneficios exponenciales de la concentraciéon geogréafica de actividades
intensivas en conocimiento;

(2) una Visién de Desarrollo Econémico, basada en una Especializacién Inteligente basada en evi-
dencia para activar las capacidades latentes del conocimiento colectivo fortaleciendo las cadenas
de valor especificas de la industria e informando las estrategias de diversificacion y sofisticacion
de productos; y

(3) una estrategia de innovacién impulsada por la teoria de redes basada en visualizar, disefiar,
construir y fomentar una red de distritos de innovacion, liberando el potencial del talento local
agrupando geograficamente actividades intensivas en conocimiento y vinculando la investigacion
con la transferencia y produccién de conocimiento a escala.

El gran desafio al que nos enfrentamos ahora es el de determinar, para cada ciudad y contexto,

qué tipo de intervenciones de disefio de trazado urbano, niveles de densidad, forma, capacidad
y altura de los edificios, ubicacién inteligente y disefio de centros de innovacion para impulsar la
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economia del conocimiento, distribucion geografica de servicios y estructuras de modelos de mo-
vilidad se deben priorizar para reforzar esta condicion fractal, consolidar los estandares de calidad
del modelo de la Ciudad de los 15 Minutos y, en definitiva, delinear estrategias que nos permitan
alcanzar un patron de desarrollo sostenible. Estos objetivos pueden lograrse armonizando una
economia del conocimiento vibrante, capaz de iniciar ciclos de prosperidad, con un modelo de
desarrollo urbano resiliente, aumentando asi la calidad de vida de los ciudadanos.

Una comprensién mas profunda de las propiedades subyacentes de un sistema urbano nos permi-
tira establecer un marco legal y normativo que favorezca el identificar los tipos de intervenciones
que potencialmente pueden transformar la naturaleza de las propiedades estructurales de las
redes que impactan sistematicamente nuestras vidas. Al integrar el arte y la ciencia en el disefio
de la ciudad y el desarrollo urbano, podemos adaptar el disefio y la toma de decisiones a cada
ciudad y contexto cultural, esculpiendo asi deliberadamente el entorno construido para que con-
tribuyamos de manera sutil pero solvente a liberar las fuerzas latentes mas nobles de la sociedad,
contribuyendo asi a elevar la calidad de vida de los ciudadanos y crear comunidades mas libres,
igualitarias, y prosperas en todo el mundo.
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El principio de equidad y la regla de la prioridad absoluta

El principio de paridad, la regla de la no discriminacién injustificada y la regla de la prioridad absoluta son
conceptos cuyos contornos deben definirse lo mdximo posible en el marco de los planes de reestructuracion.
El principio de paridad entre acreedores de una misma clase se aplica tanto a planes consensuales como no
consensuales, mientras que la regla de no discriminacion injustificada entre acreedores del mismo rango pero
pertenecientes a distintas clases y la regla de la prioridad absoluta funcionan en defecto de acuerdo, esto es,
en los planes no consensuales.

PALABRAS CLAVE:
Planes de reestructuracion, Paridad de trato, Regla de la prioridad absoluta, Planes no consensuales.

The principle of equity and the absolute priority rule
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1. El derecho preconcursal y los planes
de reestructuracion

Desde 2009 y hasta la fecha, se ha desarrollado en Espaia y en el resto de la Unién Europea el lla-
mado derecho preconcursal, cuyo objetivo es adelantar algunos de los efectos del concurso (p. €j., la
paralizacion de las ejecuciones, el mantenimiento de ciertos contratos y la instauracioén de procesos
colectivos de decisién), pero —y ahi esta una de las principales diferencias con el concurso— con
escasa intervencion judicial. El deudor y sus administradores, en lugar del juez y los administradores
concursales, continuaran siendo los responsables de la gestién del negocio durante un preconcurso.

El derecho preconcursal pretende evitar que los deudores con dificultades financieras, pero que
son viables tras la reestructuracion de sus deudas, entren en concurso, con la destruccion de va-
lor que conlleva. Para que el derecho preconcursal cumpla su finalidad tiene que salvar ciertos
obstaculos. Uno de ellos es la necesidad del consentimiento individual de los acreedores cuyos
créditos van a verse afectados, ya sea por una extension de sus créditos, la conversion en capital
de estos, la aplicacion de una quita u otras medidas.

En efecto, mientras que en el seno de un concurso rige la regla de la mayoria (el concurso es un
procedimiento de ejecucién colectiva y en su seno las decisiones se acuerdan por mayoria), fuera
del concurso la regla es la contraria: es preciso el consentimiento de cada acreedor para afectar
su crédito (art. 1205 CC) y es de aplicacion el principio de la relatividad de los contratos (art. 1257
CC), es decir, los contratos solo producen efectos entre las partes que los otorgan. Ademas, fuera
del concurso los acreedores son libres de iniciar las acciones de ejecucion individuales en defensa
de sus derechos de crédito cuando el deudor incumpla sus obligaciones.

Para superar los anteriores obstaculos, el derecho preconcursal suministra a las partes algunas de
las herramientas de las que disponen en el concurso, pero con escasa supervisién judicial (que
existe, pero normalmente a posteriori). Ello permite que los procesos preconcursales sean mas
flexibles y rapidos de concluir, sin el estigma del concurso y dejando que los administradores del
deudor continlien en sus puestos.

Entre las herramientas preconcursales que la Ley Concursal (“LC") pone a disposicién de los ope-
radores destacan los planes de reestructuracion. Ahora, en lugar de acuerdos de refinanciacion,
existen planes de reestructuracién que tienen un objeto y unos efectos potencialmente mucho mas
amplios. Los planes pueden incluso imponerse al deudor, ya que no siempre necesitan su consen-
timiento; por eso no se denominan acuerdos de reestructuracion, sino planes de reestructuracion.

La homologacién de un plan procedera cuando el deudor se encuentre en estado de probabilidad
de insolvencia, insolvencia inminente o insolvencia actual (en este Gltimo caso, siempre que no
haya sido admitida a trdmite una solicitud de concurso necesario). El plan podra tener por objeto
la modificacion de la composicion, de las condiciones o de la estructura del activo y del pasivo del
deudor, o de sus fondos propios, incluidas las transmisiones de activos, unidades productivas o de
la totalidad de la empresa en funcionamiento. Podran formar parte del perimetro del plan cuales-
quiera acreedores (con algunas excepciones), incluidos los comerciales, y resultaran afectados
por el plan cualesquiera créditos que, de acuerdo con el plan de reestructuracion, sufran cambios
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en sus condiciones, incluyendo la modificacion de la fecha de vencimiento, la modificacién del
principal o los intereses; la conversién en crédito participativo o subordinado, acciones o cualquier
otro instrumento con un rango o condiciones diferentes; la modificacién o cancelacién de sus ga-
rantias, personales o reales; o incluso el cambio de deudor o de ley aplicable al crédito.

Los acreedores titulares de créditos afectados por el plan votaran agrupados por clases de cré-
ditos. La formacién de clases debe atender a la existencia de un interés comdn a los integrantes de
cada clase determinado conforme a criterios objetivos. Se considera que existe interés comdn entre
los créditos de igual rango determinado por el orden de pago en el concurso. Pero, a su vez, los
créditos de un mismo rango concursal podran separarse en distintas clases cuando haya razones
suficientes que lo justifiquen, como la naturaleza financiera o no financiera del crédito, el conflicto
de intereses que puedan tener los acreedores que formen parte de distintas clases o como los
créditos vayan a quedar afectados por el plan.

El plan de reestructuracion se considerara aprobado por una clase de créditos afectados si hubie-
ra votado a favor mas de los dos tercios del importe del pasivo correspondiente a esa clase. En
el caso de que la clase estuviera formada por créditos con garantia real, se requiere que voten a
favor tres cuartos del importe correspondiente a esta clase.

Si se consigue el voto favorable de la mayoria correspondiente a una clase, se considerara que el
plan ha sido apoyado por toda la clase de acreedores. Este arrastre del acreedor disidente de una
clase cuando se ha obtenido el voto favorable de la mayoria correspondiente a tal clase recibe el
nombre de arrastre horizontal o intraclase.

Si un plan es aprobado por todas las clases por las mayorias que en cada caso correspondan, el
plan sera consensual (aunque exista una minoria disidente en cualquier clase que haya aproba-
do el plan). No obstante, no es necesario que todas las clases de acreedores con derecho a voto
acepten un plan para que este sea adoptado. Si el plan cumple con todos los requisitos para su
homologacion, salvo el de alcanzar la mayoria en todas las clases de acreedores, el tribunal puede
aprobarlo para que sea vinculante, ademas de para los acreedores disidentes de las clases en las
que se ha alcanzado la mayoria, como hemos visto antes (cram-down horizontal o intraclase), para
los acreedores de las clases en las que no se ha alcanzado la mayoria, lo que recibe el nombre de
cross-class cram-down o arrastre vertical o interclases. Para ello, el plan debe cumplir uno de los
dos requisitos siguientes:

i. debe ser apoyado por la mayoria simple de las clases, siempre que al menos una de ellas
esté compuesta por créditos que se beneficiarian de un privilegio general o especial si el
deudor fuera declarado insolvente; o, en su defecto,

ii. debe estar respaldado por al menos una de las clases que esta in the money (es decir, por
una clase que, de acuerdo con la clasificacion de créditos prevista en la Ley Concursal, pue-
da razonablemente presumirse que hubiese recibido algin pago tras una valoracién del
deudor como empresa en funcionamiento). En este caso, la valoracién del deudor como
empresa en funcionamiento debe estar respaldada por un informe emitido por el experto
en reestructuracion y presentado al tribunal junto con la solicitud de homologacién.

Un plan aprobado en estas condiciones sera no consensual.
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2. Origen y justificacion del principio de equidad
y la regla de la prioridad absoluta

El principio de equidad y la regla de la prioridad absoluta tienen su origen en el Chapter 11 del
US Bankruptcy Code, si bien se aplican en Espafia como consecuencia de la implementacion por
la Ley Concursal de la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
junio de 2019, sobre marcos de reestructuracién preventiva, exoneracion de deudas e inhabilita-
ciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracién,
insolvencia y exoneracion de deudas, y por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 del
Parlamento del Consejo, sobre determinados aspectos del Derecho de sociedades (la “Directiva
de Reestructuraciones”).

Asi, el articulo 10.2 b) de la Directiva de Reestructuraciones establece que los acreedores con una
comunidad de intereses suficiente en la misma categoria (léase, de la misma clase) deben ser tra-
tados por igual y de manera proporcionada a su crédito (principio de paridad de trato).

Por lo que respecta a la regla de la prioridad absoluta, fue acogida inicialmente por la Propuesta
de Directiva de Reestructuraciones; pero el texto finalmente aprobado sustituyé la regla de la
prioridad absoluta por la regla de la prioridad relativa, si bien permite que los Estados miembros
opten por la regla de la prioridad absoluta, opcién de la que Espana hizo uso.

Con arreglo a la regla de la prioridad relativa seria suficiente con que se garantizara que la clase
disidente de los acreedores afectados recibe un trato al menos igual de favorable que el de cual-
quier otra clase del mismo rango y mas favorable que el de cualquier clase de rango inferior (art.
11.1.c de la Directiva de Reestructuraciones), mientras que, conforme a la regla de la prioridad
absoluta, los acreedores disidentes deben ser plenamente satisfechos cuando una clase de rango
inferior haya de recibir cualquier pago o conservar cualquier interés en el marco del plan de rees-
tructuracion (art. 11.2 de la Directiva de Reestructuraciones).

La diferencia es palpable: con la regla de la prioridad relativa es posible dejar algo de valor posre-
estructuracién a los acreedores de una clase inferior siempre que los de la clase superior reciban
un trato mas favorable. En cambio, aplicando la regla de la prioridad absoluta nada puede quedar
a la clase inferior si la clase superior no ha cobrado integramente.

Para la debida comprension de la regla de la prioridad absoluta debe estar clara la diferencia en-
tre clases y rangos concursales. Son clases, aquellas formadas para agrupar los créditos afectados
por un plan de reestructuracion con arreglo a los criterios de los arts. 622 y ss. LC. En cambio, los
rangos concursales son los previstos en los arts. 269 y ss. LC, y determinan el orden de pago en
caso de concurso. Si bien el art. 269 LC se refiere a clases de créditos, lo hace en un sentido distinto
del art. 622 LC".

1 Los tenedores de participaciones no son una clase en derecho espafiol y tampoco tienen reflejo en la prelacion concursal, pues no son acreedores,
pero su relevancia en el esquema comparativo de regla de la prioridad absoluta es evidente.

40



Clases y rango no siempre coincidiran en un plan de reestructuracion: los créditos de distinto
rango concursal deben estar en distintas clases?, pero no todos los créditos del mismo rango con-
cursal deben necesariamente formar parte de la misma clase. Esto es porque mientras el rango
es algo rigido, determinado por el legislador en funcién del tipo de crédito (y al que se asocia un
determinado orden de pago en caso de liquidacion), las clases pueden ser configuradas con mas
flexibilidad por el proponente del plan con el fin dltimo de facilitar su adopcién, y la clase en la
se incluya cada crédito determinara cuando, cuanto y cdmo se cobra (en ejecucién del plan de
reestructuracion). No obstante, la libertad de configuracién del proponente del plan tiene ciertos
limites que vamos a analizar.

La exposicion de motivos de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundi-
do de la Ley Concursal, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, para la
trasposicion de la Directiva de Reestructuraciones, compendia bien los puntos que deseo tratar en
este trabajo al establecer que bajo un plan “nadie puede cobrar mds de lo que se le debe ni menos
de lo que se merezca”. A la postre, esta frase se puede traducir en tres reglas.

La primera regla pretende garantizar la denominada equidad horizontal, esto es, la equidad entre
acreedores de la misma clase y entre acreedores de distintas clases pero del mismo rango.

La segunda regla pretende garantizar la equidad vertical, esto es, entre acreedores de distinto
rango, y se traduce en la regla de la prioridad absoluta.

Y la tercera regla pretende evitar conductas expropiatorias, lo cual no deja de ser un corolario de
la regla de la prioridad absoluta.

El apartado 3 de este trabajo analiza la denominada equidad horizontal, el apartado 4 se detiene
a analizar la equidad vertical o regla de la prioridad absoluta y el apartado 5 hace una breve refe-
rencia a la interdiccién de la expropiacion.

3. La equidad horizontal: trato paritario y regla de la
no discriminacion

La equidad horizontal debe analizarse en un doble nivel: entre acreedores de la misma clase (equi-
dad intraclase) y entre acreedores de distintas clases pero del mismo rango (equidad interclase).
3.1. La equidad intraclase: el principio de trato paritario

Como es sabido, el principio mayoritario aplicable a los planes de reestructuracion exige agrupar
en clases los créditos que tengan intereses comunes y tratarlos igual; solo asi se puede justificar
que el acuerdo de la mayoria vincule o arrastre a la minoria.

2 Ello no es incompatible con que créditos formalmente privilegiados estén en una clase ordinaria en la parte que no esté cubierta por el valor de la
garantia.
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En efecto, los créditos dentro de una misma clase deben ser tratados de forma paritaria, o lo que
es lo mismo, de igual forma. El trato sera paritario o no entre dos créditos de una misma clase
en funcién de como este prevista su satisfaccion. Para que el trato sea paritario los créditos de la
misma clase:

i. deben recibir el mismo porcentaje de su valor (el cudnto);

ii. deben satisfacerse de la misma forma (ya sea dinero, acciones, participaciones, deuda u
otros instrumentos) (el cémo); y

iii. deben satisfacerse en el mismo plazo (el cudndo)3.

Simplificando, los créditos de la misma clase no tienen por qué ser iguales prerreestructuracion
(basta que sus titulares tengan intereses comunes para poder agruparlos en la misma clase), pero
posreestructuracion los créditos resultantes si deberan serlo.

Esto no impide, y la practica asi lo demuestra (planes de reestructuracién de IRS y Telepizza, por
ejemplo), que se pueda configurar una clase con alternativas de satisfaccion del crédito, pero
siempre que sean a opcién del acreedor.

Més cuestionable es si el principio de trato paritario impide una diferencia de trato (peor trato, se
entiende) que sea asumida voluntariamente por el acreedor de una clase respecto de los demas
de la misma clase. El auto de homologacién del Juzgado de lo Mercantil nmero 2 de Granada de
fecha 15 de mayo de 2024 (Lavanderia Industrial Cano Servicios Textiles, S.L.) no encontrd obsta-
culo®. Tampoco la doctrina que se ha manifestado sobre el particular (MARTINEZ FLOREZ). Si bien
puede compartirse con caracter general esta posicion, no debe descartarse que pueda incluirse
a un acreedor en una clase y darle un trato menos favorable que el resto de los acreedores de
esa misma clase (con su aquiescencia) con el objeto de manipular la mayoria necesaria para la
adopcién de un acuerdo.

El mismo auto contempla otra excepcion:
“[...]1 que dicha diferencia de trato venga justificada por una distinta naturaleza o caracteristicas del

crédito dentro de la misma clase, sin que lleque a justificar la creacion de una clase diferente, pero si
lo que (sic) justifique un trato diferente” [subrayado nuestrol].

3 En parecidos términos se pronuncia el auto de homologacién del Juzgado de lo Mercantil nimero 2 de Granada de fecha 15 de mayo de 2024
(Lavanderia Industrial Cano Servicios Textiles, S.L.):

“[...] debe serialarse que trato paritario significa igual, es decir, no sélo en la misma proporcién de pago, sino en los mismos medios de pago y en las
circunstancias de pago, incluidos los tiempos o plazos de pago, lo que justifica que una mayoria pueda obligar a una minoria, y estd en la base misma del
sistema de clases”.

4 En el citado auto de homologacién del Juzgado de lo Mercantil nimero 2 de Granada de fecha 15 de mayo de 2024 (Lavanderia Industrial Cano
Servicios Textiles, S.L.) se acogi6 esta posibilidad (Fundamento de Derecho séptimo) permitiéndose que formaran parte de la misma clase los acreedores
que habian concedido una ampliacién del plazo de amortizacién de unos préstamos ICO COVID que no se habia solicitado al resto de acreedores de la
misma clase, si bien todos los acreedores de esa clase parecen tener la misma carencia.
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Aunque no estamos seguros de qué supuesto tenia en mente el juzgado, lo cierto es que en al-
gunas ocasiones la Unica forma de garantizar que el trato sea realmente paritario sera teniendo
en cuenta las distintas caracteristicas de los créditos que forman parte de una misma clase aunque
el resultado sea un trato que, formalmente, no sea igual. Pensemos, por ejemplo, en distintos
instrumentos de capital circulante, cada uno de ellos con un calendario de amortizacién o con un
vencimiento distinto. A pesar de tener distintas caracteristicas, es perfectamente posible defender
la existencia de un interés comin entre ellos que permita o aconseje agruparles en la misma clase.
Cabe preguntarse si un plan que prevea el vencimiento de todos estos instrumentos en la misma
fecha estara dispensando un trato que, formalmente, sera igual paritario, pero no lo sera en tér-
minos reales o materiales. Podria sostenerse que para que el trato sea realmente paritario el plan
deberia contemplar una extension al calendario de amortizacién o a la fecha de vencimiento ori-
ginal (prereestructuracién) de cada crédito, lo que tendra como resultado que los créditos de una
misma clase tengan fechas de amortizacion o vencimiento distintas en funcién de como eran esos
créditos prereestructuracion®. No estoy plenamente convencido de que asi sea. En una situacion
preconcursal la alternativa al plan es el concurso, y en ese momento todos los créditos vencerany
seran pagaderos conforme a su rango, sin importar el vencimiento inicialmente previsto.

También puede traerse aqui a colacion el auto del Juzgado de lo Mercantil nimero 16 de Madrid
de fecha 30 de julio de 2024 (Novoline Majadahonda Inmuebles) que analizé la oposicidn de cier-
tos acreedores a la homologacién, quienes alegaban la existencia de un tratamiento dispar entre
acreedores incluidos en una misma clase argumentando que la quita de intereses a partir de una
determinada fecha era distinta para unos y otros. El juzgado desmonta el argumento facilmente
aclarando que lo relevante es si la medida de afectacion es la misma para todos los acreedores de
la misma clase (por ej., la quita de intereses a partir de una determinada fecha), siendo indiferente
que el resultado, en términos nominales, sea distinto para unosy otros pues habra acreedores que
hayan acumulado mayor importe de intereses vencidos que otros en funcién, por ejemplo, del
importe de sus créditos, de la tasa de interés aplicada o por llevar vencidos mas tiempo.

El trato sera distinto igualmente cuando los instrumentos de deuda que se reestructuran tengan
distinta naturaleza, lo cual no exige inexorablemente que deban formar parte de clases distintas.
En la practica, podran formar parte de una misma clase de acreedores financieros ordinarios, por
ejemplo, los bancos que hayan financiado al deudor a largo plazo otorgando un préstamo que
cuente con un calendario de amortizacién, los acreedores bajo lineas de crédito a corto plazo, los
emisores de avales bajo lineas de avales, los proveedores de instrumentos de comercio exterior o
de derivados de tipo de interés o tipo de cambio, etc. Algunas de las diferencias en la naturaleza
de los créditos pueden justificar que el proponente del plan agrupe a los acreedores en clases
distintas. Sin embargo, en muchas ocasiones esta sera una facultad, que no una obligacién del
proponente, pues probablemente los mencionados acreedores tendran un interés comin que
permita que formen parte de la misma clase. Habra que estar a las circunstancias concretas del
caso.

5 En el mismo sentido se pronuncia MARTINEZ FLOREZ, quien considera mas razonable atender a la fecha de vencimiento original o situacién de partida
de los créditos para garantizar que el trato sea realmente paritario.
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Finalmente, el principio de paridad de trato tampoco deberia impedir el pago de comisiones de
participacion (participation fees) y de adhesion temprana (early bird fees), siempre que puedan
ser percibidas por todos los acreedores de la misma clase (no serian admisibles si, por ejemplo,
solo las percibieran aquellos acreedores adherentes hasta alcanzar la mayoria requerida) y que no
ejerzan una influencia decisiva en la emisién del voto (aunque es evidente que seran un incentivo
positivo) y no sean coercitivas (estableciendo, por ejemplo, plazos de aceptacién muy cortos que
no permitan tomar una decisién con conocimiento de causa). Es dudoso que con este tipo de co-
misiones sea legitimo condicionar el voto de los acreedores, es decir, que su percepcion esté liga-
da a la emision de un voto favorable a la aprobacién del plan en lugar de a la mera participacion,
sea cual sea el sentido del voto. En este sentido, son (tiles las consideraciones realizadas por la
High Court of Justice de Inglaterra y Gales al hilo del caso Codere (Codere Finance 2 (UK) Limited,
13/9/2020, paragrafos 105 y siguientes).

El trato paritario es requisito para que un plan sea homologado (art. 638.4.° LC) tanto si el plan
es consensual como si es no consensual y, por consiguiente, es controlable de oficio. Ademas, la
ausencia de trato paritario entre acreedores de la misma clase se configura como un motivo de
impugnacién del plan (art. 654.5.° LC) que puede ser ejercitado por cualquier acreedor que haya
votado en contra. La equidad intraclase se configura, por tanto, como un derecho individual del
acreedor y, como deciamos, aplica tanto a los planes consensuales como a los no consensuales.

3.2. La equidad interclases: la regla de la no discriminacion injustificada

Ademas de velar por la equidad de los acreedores pertenecientes a una misma clase, la Ley Con-
cursal proscribe que una clase reciba un trato menos favorable (regla de la no discriminacién)®
que cualquier otra clase del mismo rango.

La violacion del principio de equidad intraclases se configura como un motivo de impugnacion
(art. 655.2.3.° LC) que puede ser ejercitado por cualquier acreedor que no haya votado a favor del
plany, ademas, pertenezca a una clase que ha rechazado el plan. Por tanto, la equidad interclases
se configura, a diferencia de lo que ocurre con el principio de paridad, como un derecho de clase,
no individual, que solo tiene aplicacion en los planes no consensuales.

El principio de trato no menos favorable (entre créditos del mismo rango, pero de distintas clases)
es un concepto mas flexible que el estricto principio de trato paritario intraclase analizado en el
apartado 3.1 anterior. Es evidente que los créditos del mismo rango se pueden agrupar en clases
distintas en funcion del tratamiento que vayan a recibir en el plan, es decir, posreestucturacion
(art. 623.2 LC). Si no cupiera un tratamiento distinto entre créditos del mismo rango, deberian
todos formar parte de la misma clase. O, dicho de otra manera, si el tratamiento es distinto, deben
formar parte de clases distintas. No es algo facultativo.

Parece facil deducir que la Ley Concursal (y la Directiva de Reestructuraciones va en la misma
linea) no esta exigiendo igualdad, como la que exige entre los créditos de la misma clase. La Ley

6 Estaregla esta inspirada en el no unfair discrimination rule de la seccién 1129 (b) (1) del US Bankruptcy Code.
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Concursal da flexibilidad (no exige igual trato), pero siempre con el limite de que el trato entre
créditos del mismo rango no podra ser menos favorable para una clase que para otra.

(En qué consiste esa flexibilidad entonces? El trato diferenciado de las clases del mismo rango
puede tener lugar de tres formas:

i. entregando a una clase instrumentos de pago distintos que a otra (el c6mo);
ii. entregando los mismos instrumentos de pago, pero con distintos plazos (el cudndo); o
iii. atribuyendo porcentajes de recuperacion distintos (el cudnto).

La regla del trato no menos favorable puede justificar que créditos del mismo rango se satisfagan
de forma distinta (lo cual requerira valorar bien los instrumentos de pago respectivos) y en pla-
zos distintos (lo cual requerira aplicar las correspondientes tasas de descuento en funcién de las
fechas de cobro). Pero la capacidad de configuracién del proponente del plan topa precisamente
con el valor econémico dado en pago (de recuperacién de los créditos) en cuanto que los créditos
del mismo rango, aunque estén en clases distintas, deben tener el mismo valor de recuperacién’.

A ello puede afiadirse un requisito adicional: el distinto trato debe obedecer a alguna razén justi-
ficada, no ser arbitrario o caprichoso.

La seccidén 1129 (b) (1) del US Bankruptcy Code recoge el mismo principio de no discriminacion
(no unfair discrimination) sin que exista una causa razonable. La aplicacién del principio de no
discriminacién injustificada por los tribunales norteamericanos ha sido calificada de confusa, con-
tradictoria y cadtica. A raiz de un famoso articulo publicado en 1998 en el American Bankruptcy
Law Journal por Bruce A. Markell, algunos tribunales aplican la denominada prueba de Markell
(Markell test) para determinar si el trato a una clase bajo un plan supone una discriminacion in-
justa (unfair discrimination) respecto del trato otorgado a otras clases que se encuentran en una
posicion similar. Conforme al Markell test, se presumira (iuris tantum) que existe discriminacion
injusta cuando (1) exista una clase disidente; (2) exista otra clase del mismo rango que la disidente;
y (3) ambas clases sean tratadas de forma distinta del plan, de manera que (a) la clase disidente
tenga un porcentaje de recuperacion sustancialmente inferior que la otra (teniendo en cuenta el
valor neto presente de todos los pagos) o (b) al margen del porcentaje de recuperacion, la clase
disidente soporte por virtud del plan un riesgo sustancialmente mayor®. Qué margen de recupera-
cion es sustancialmente inferior o cuando un riesgo es sustancialmente mayor debe ser apreciado
por el tribunal en cada caso.

Ademas de un analisis meramente financiero (el sacrificio financiero debe ser equivalente entre
clases del mismo rango), creemos que en Espafia, en linea con el Markell test, no deberia ignorar-

7 Como acertadamente se ha advertido (GARCIMARTIN, MARTINEZ FLOREZ), lo relevante es que los créditos del mismo rango obtengan el mismo valor
econdémico o de recuperacion en el plan. Una cosa es que los créditos queden afectados de forma distinta y otra que su afectacion financiera o econémica
(valor neto presente de los créditos) no deba ser la misma.

8 El Markell test fue utilizado por primera vez en In re Dow Corning Corp., 224 B.R. 705 (Bankr. E.D. Mich. 1999) y fue acogida por un tribunal de
apelacion en In re Tribune Co., 972 F.3d 228 (3d Cir., 2020).
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se el riesgo de cada instrumento dado en pago, es decir, tener en cuenta no solo el cudnto sino el
como, aunque con distinta intensidad. Asi, podra existir discriminacion injustificada cuando, aun
teniendo un valor financiero equivalente, el riesgo del instrumento dado en pago a la clase disi-
dente sea sustancialmente mayor que el de los instrumentos dados en pago a las clases del mismo
rango que apoyen el plan®.

El trato menos favorable que otra clase del mismo rango, fue invocado por los impugnantes del
plan de reestructuraciéon de Xeldist. La sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra de 10
de abril de 2023 acogid este motivo de impugnacion. El citado plan contemplaba la existencia de
cinco clases de acreedores ordinarios, y cada una recibia un trato distinto. La Audiencia hace las
siguientes consideraciones sobre el [lamado test de equidad:

“[...]1 como sequnda dimension de la exigencia de que nadie reciba menos de lo que se merece, se
contempla como limite que la clase a la que pertenezca el acreedor o los acreedores impugnantes
no pueden recibir un trato menos favorable que cualquier otra clase del mismo rango” [subrayado
nuestrol.

Y en relacién a esta cuestion, la Audiencia Provincial de Pontevedra afirma que caben dos inter-
pretaciones. Una interpretacion literal, conforme a la cual no cabrian excepciones al principio de
trato paritario del art. 655.2.3.° LC, solo en relacién con el apartado 4.° porque asi lo prevé ex-
presamente el art. 655.3 LC. Se trataria de un principio dispuesto para evitar la tentacién de esta-
blecer clases manipuladas, mediante la excesiva formacién de estas. Y una interpretacion flexible,
moderadora de su literalidad, conforme a la cual, en atencién a la finalidad de la norma (facilitar
la viabilidad de las empresas):

“[...1 podria sostenerse que la regla no hace referencia tinicamente a una mera apreciacion de di-
ferente trato, y en tal caso, mds desfavorable para el acreedor disidente de la clase arrastrada, sino
que la norma lo que pretende es proteger de una discriminacion injusta entre clases del mismo ran-
go, no debiendo tratar de forma desigual e injusta a quienes son iquales en rango. No cabe admitir
diferencias de trato no justificadas” [subrayado nuestro].

Y, aunque la Audiencia parece abonarse a una interpretacion flexible, advierte:

“Ahora bien, el diferente tratamiento que conlleve un tratamiento menos favorable para el acreedor
disidente se convierte en injusto cuando resulta desproporcionado. Desproporcion que no puede
medirse en relacion con la conveniencia o necesidad de aprobar el plan para mantener la viabilidad
de la empresa, sino que debe realizarse desde la proteccion de la posicion econémica del acreedor

9 Siguiendo las pautas ofrecidas por Markell, debera tenerse en cuenta el riesgo asumido prerreestructuracion por cada acreedor. El proveedor asumira
un riesgo comercial a corto plazo, el bonista un riesgo financiero a largo plazo y el accionista asumira el mayor riesgo pero también tendra la expectativa
de un mayor potencial de rendimiento. Todos estos acreedores recibirén instrumentos a cambio de los originales. Para determinar el nivel de riesgo de los
instrumentos recibidos en pago, Markell propone analizar la naturaleza del instrumento (crédito comercial, bono, equity, etc) y su fecha de vencimiento.
Ese riesgo se comparara, a su vez, con el riesgo asumido prerreestructuracion por la clase de acreedores disidente. Asi, por ejemplo, constituird un
tratamiento injustificadamente discriminatorio que un proveedor reciba acciones en pago de su crédito mientras que un bonista a largo plazo reciba
instrumentos de deuda a corto por mucho que pudiera justificarse que el valor financiero de ambos instrumentos es equivalente. No lo serd, en cambio,
si todos reciben el mismo instrumento. Ademas de comparar los instrumentos existentes y recibidos, prerreestructuracion y posreestructuracion,
respectivamente, Markell aboga por considerar justificada la discriminacién que pretende remunerar la aportacion de un acreedor a la reestructuracion.
Esto permitiria, por ejemplo, reconocer el trato especial dado a una clase que aporta nuevos recursos.
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disidente en relacion a los otros acreedores del mismo rango, aunque estén en clases diferentes..."
[subrayado nuestro].

Analizando las circunstancias del caso y la desproporcion de la diferencia de trato entre acreedo-
res con mismo rango concursal, la Audiencia advierte que:

“Existe una desproporcién insalvable entre, para unos acreedores ordinarios, de quitas del 20% o
del 50%, e incluso en algunos casos sin quita alguna, mds unas esperas entre 4 y 6 afos, y una
quita del 85% con una espera de 6 arios, a los acreedores financieros, de los que forman parte los
impugnantes”.

La sentencia del Juzgado de lo Mercantil nimero 2 de Barcelona, de 4 de septiembre de 2023
(caso Celsa), afirma que lo relevante es que el trato entre distintas clases del mismo rango sea
“financieramente equivalente”.

Por su parte, la sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion nimero 1 de Palencia de
14 de junio de 2024 (caso Farming Agricola) acoge los motivos de oposicidn de varios acreedores
financieros a la solicitud de homologacién judicial de un plan de reestructuracién con contradic-
cion previa presentado por el deudor. Los acreedores financieros formaban la clase D y sufrian
una quita del 88% del nominal, entre otras medidas. Al mismo tiempo, ciertos acreedores comer-
ciales “esenciales” conformaban la clase E que no sufria quita alguna pero si esperas con devengo
de intereses. Ambas clases, la D y la E, tenian el mismo rango concursal (ordinario). La sentencia
declara que los acreedores financieros recibirian bajo el plan un trato desfavorable, una discrimi-
nacion injusta por desproporcionada. El supuesto caracter critico de los proveedores comerciales
afectados y la necesidad de aprobar el plan en tales condiciones en aras a la viabilidad de la em-
presa, no pueden justificar un trato desproporcionado. Las pérdidas o recortes econémicos, afir-
ma la sentencia, “deben ser repartidos de manera justa y equilibrada” y en el caso que nos ocupa
los recortes econémicos los sufrian Gnica y exclusivamente los acreedores financieros. Resulta de
interés la siguiente manifestacion contenida en la sentencia:

“Es innegable la importancia que tienen estos proveedores esenciales en la viabilidad de la propia
deudora, pero también no es menos cierto que alqtn recorte o pérdida se les podria haber aplicado
al menos a efectos de repartir los efectos econémicos de la reestructuracion. Ello no implicaba que
los recortes o pérdidas econémicas en los créditos de distintas clases fueran del mismo alcance pero
si similares o parejos, sin que existiera esa deferencia de trato tan dispar a nivel econémico” [sub-
rayado nuestro].

Como puede verse, la primera parte de la manifestacién anterior parece dar a entender que la re-
gla de la no discriminacién injustificada quedaria satisfecha si se aplicara “algtin recorte o pérdida

. al menos” a los derechos econdémicos de los acreedores comerciales. La segunda parte de la
citada manifestacion parece ajustarse mejor a la regla de la no discriminacién en cuanto requiere
que los recortes o pérdidas sean “parejos”.
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3.3. Principio de equidad y perimetro de afectacion del plan

Cabe preguntarse si la aplicacién del principio de equidad condiciona de alguna manera la deli-
mitacién del perimetro de afectacién. En otras palabras, queda claro que el principio de equidad
garantiza el trato equitativo de acreedores del mismo rango, ya sean parte de la misma clase o de
clases distintas. Pero jqué ocurre cuando el proponente del plan excluye de éste a ciertos acree-
dores de ese mismo rango? El proponente del plan tiene libertad para fijar el perimetro de deuda
afectada si bien debe justificar las razones de la no afectacion de un crédito (art. 633.8.2 LC). Se
trata, pues, de una decisién discrecional, no arbitraria. Lo cierto es que la decisién de no afectar
un crédito tendra como inevitable resultado un tratamiento diferente —menos favorable— al de
otros créditos del mismo rango que si estan incluidos en el perimetro de afectacion.

Sin embargo, la Ley Concursal no prevé expresamente como puede un acreedor oponerse a una
incorrecta formacién del perimetro. Como ha sefialado parte de nuestra doctrina (VALENCIA y
YUSTE) cabe adoptar hasta cuatro posturas sobre el alcance del control del perimetro de afecta-
cion de un plan de reestructuracién. La primera, seria entender que si no existe mecanismo de
control especifico es porqué el legislador expresamente quiere dar libertad al proponente del
plan para decidir qué deuda afecta y cual no. La segunda, abogaria por el control judicial a través
de principios generales del derecho como la interdiccion del abuso de derecho o el fraude de ley
o procesal. Una tercera postura basaria el control judicial del perimetro aplicando la regla de no
discriminacion injustificada, si bien conforme a la Ley Concursal su aplicacion esta confinada a los
créditos que siendo del mismo rango se encuentran agrupados en clases distintas, todos ellos, por
tanto, afectados por el plan. No aplicaria, por tanto, a créditos fuera del perimetro que, por defini-
cion, tendran un trato mas favorable que cualquier crédito afectado por el plan. Finalmente, una
cuarta postura es la acogida de momento por las Audiencias Provinciales de Pontevedra, Valencia
y Cérdoba a la que nos referimos a continuacion.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra de 10 de abril de 2023 (caso Xeldist) confir-
ma, en linea con lo declarado en la exposicion de motivos de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre,
de reforma del texto refundido de la Ley Concursal, que el control judicial sobre la formacién co-
rrecta de las clases se extiende a la delimitacion del perimetro de afectacion, al tiempo que justifica
la no afectacién en ese caso “sobre la base de criterios materiales, temporales o de oportunidad
estratégica”, en particular, justificando en ese caso la no afectacién de ciertos créditos ICO.

En parecido sentido la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 27 de marzo de 2024
(caso Das Photonics) recuerda que la inclusién o exclusion del perimetro de deuda afectada es
una decisién del proponente del plan aunque debe responder a “criterios objetivos y suficiente-
mente justificados”, no pudiendo obedecer la exclusién de los créditos a una decisién oportunista
ni arbitraria pero si a “criterios de diversa indole como temporales, de oportunidad estratégica, la
naturaleza de los créditos, entre otros”. Sobre esta base acepta la exclusion del perimetro de afec-
tacion de ciertos proveedores estratégicos. También confirma que no deben compararse los cré-
ditos afectados por un plan con los no afectados, pues llevaria al absurdo de que la impugnacién
siempre prosperaria.

Se adhieren igualmente a esta doctrina la sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba de 30
de mayo de 2024 (caso Pharmex), la sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién
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namero 1 de Palencia de 14 de junio de 2024 (caso Farming Agricola) y la sentencia de la seccin
nimero 15 de la Audiencia Provincial de Barcelona de 9 de julio de 2024 (caso Vilaseca). La sen-
tencia del Juzgado de la Mercantil nimero 1 de San Sebastian de 23 de noviembre de 2023 (caso
Transbiaga) utiliza argumentos similares a los de la Audiencia Provincial de Pontevedra y avala la
justificacion del deudor para no afectar ciertos créditos, declarando que la exclusién del perimetro
de afectacion no responde a motivos espurios.

Se plantea un problema interesante en la sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion
nimero 1 de Palencia de 14 de junio de 2024 (caso Farming Agricola). El deudor propuso un
plan con cinco clases, siendo una de ellas la “clase Sabadell” cuyo (nico acreedor era Banco de
Sabadell que habia celebrado un contrato de préstamo hipotecario con el deudor. Bajo el plan, el
Banco de Sabadell tenia derecho a que se le abonara el 100% de lo debido en un plazo de 10 dias
habiles desde la resolucién judicial de homologacién. El vencimiento original (antes del plan) era
en una fecha futura que no se especifica en la sentencia. Los acreedores que se opusieron a la con-
firmacion judicial alegaron que el crédito de Banco de Sabadell no resultaba afectado por el plan
y, consecuentemente, debia ser un crédito no afectado. Si bien, aplicando el test de resistencia el
resultado aparentemente no hubiera variado, el tribunal declara que:

“es evidente que los créditos que integran la Clase Sabadell son créditos afectados al amparo de lo
dispuesto en el articulo 616.1 LC. Y es afectado porque se modifican sus fechas de vencimiento”.

Y mas adelante afade:

"Y esta modificacién en cuanto a su fecha de vencimiento, implica necesariamente una modificacion
en los intereses remuneratorios de ese crédito hipotecario por la cancelacién anticipada del mismo".

Si bien habria que analizar el préstamo hipotecario, asumiendo que el deudor pudiera, como es
habitual, amortizar anticipadamente el préstamo sin penalidad, dificilmente puede decirse que
Banco de Sabadell estuviera afectado, porque no estaba asumiendo sacrificio alguno; al contrario,
en una situacién de distress la mejor noticia que puede recibir un acreedor no es el aplazamiento,
por mucho que su garantia cubra en ese momento el crédito, sino el pago inmediato del importe
integro. Por ello, discrepo respetuosamente de la argumentaciéon dada en la sentencia para justi-
ficar la existencia de esta clase.

4. La equidad vertical: la regla de la prioridad
absoluta

La Ley Concursal proscribe que una clase pueda mantener o recibir derechos, acciones o participa-
ciones por un valor inferior al importe de sus créditos si una clase de rango inferior o los socios reci-
ben cualquier pago o conservan cualquier derecho, accién o participacion (art. 655.2.4.° LC). Esta es
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la regla de la prioridad absoluta e impide, en definitiva, que en un plan una clase de rango inferior
reciba ningdn pago si una de rango superior no ha visto sus créditos plenamente satisfechos™.

Analizamos a continuacion los contornos de esta regla.

4. Laregla de la prioridad absoluta y los rangos concursales

La regla de la prioridad absoluta pretende replicar la distribucion de valor que se aplicaria en la al-
ternativa mas probable en caso de que el plan fuera rechazado o no tuviera éxito, esto es, en caso
de insolvencia y posterior liquidacion. La regla es, por tanto, respetuosa con los rangos concursa-
les negociados ex ante por los acreedores. Los créditos de distinto rango deberan estar agrupados
en clases distintas: los privilegiados deberan agruparse en una o mas clases (en este dltimo caso
cuando la heterogeneidad de los bienes o derechos gravados asi lo justifique), los ordinarios en
una o mas clases en funcién de si tienen o no intereses comunes, y los subordinados igualmente
en una o mas clases teniendo en cuenta no solo la existencia o no de un interés comdn entre ellos,
sino también los distintos subrangos concursales del art. 281 LC.

4.2. Laregla de la prioridad absoluta y el perimetro de la reestructuracion

La delimitacion del perimetro de la reestructuracion también puede tener un impacto relevante
desde la perspectiva de la regla de la prioridad absoluta. Recordemos que la regla de la priori-
dad absoluta entra en juego dentro del perimetro de la reestructuracién; en otras palabras, entre
las clases que conforman el plan. Por tanto, no aplica a los créditos que se encuentran fuera del
perimetro de la reestructuracion. Evidentemente, al igual que ocurre con el principio de no dis-
criminacion injustificada, esto puede tener como consecuencia que un crédito sénior que forme
parte de una clase del plan resulte afectado, mientras que un crédito janior no resulte afectado en
absoluto al encontrarse fuera de dicho perimetro.

Esta situacion se planted con toda crudeza en la sentencia del Juzgado de Primera Instancia e
Instruccién ndmero 1 de Palencia de 14 de junio de 2024 (caso Farming Agricola). El socio Gnico
del deudor era acreedor de ésta. El deudor excluye el crédito del plan y aunque la sentencia lo
reclasifica a subordinado, acepta su exclusion del perimetro. El crédito nacié de un ingreso de
IVA que realizé el socio Gnico por cuenta de la filial deudora y la sentencia confirma que existi6
una efectiva aportaciéon de dinero. A mi juicio, la justificacion para excluir el crédito de un socio
(subordinado) cuando a los acreedores financieros (ordinarios) se les esta imponiendo una quita
del 88%, deberia haber sido mucho mas convincente.

4.3. Laregla de la prioridad absoluta se aplica solo en defecto de acuerdo

La regla de la prioridad absoluta no es de aplicacién inexcusable, solo lo es en defecto (default
rule) de un plan consensual, esto es, aprobado por todas las clases. Por tanto, no se aplica a los
planes consensuales, donde los acreedores, agrupados en clases, pueden decidir repartir el exce-
dente o prima asociada a la reestructuracién (diferencia entre valor de mercado de la empresa en

10 Esta regla estd inspirada en el fair and equitable principle de la seccién 1129 (b) (1) del US Bankruptcy Code.
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funcionamiento y valor de liquidacién, o going-concern surplus) que resulte del plan de una forma
distinta a la que resultaria de aplicar la regla de la prioridad absoluta.

El derecho a participar en la prima de la reestructuracién no es un derecho individual del acree-
dor, sino un derecho de clase, un derecho colectivo (GARCIMARTIN). En cambio, el derecho a la
hipotética cuota de liquidacién que consagra la prueba del interés superior de los acreedores se
configura como un derecho de cada acreedor ejercitable igualmente via impugnacion (art. 654.7.°
LC), pues es indiferente si la clase en la que se encuentra el acreedor impugnante ha votado a
favor del plan.

4.4. Laregla de la prioridad absoluta busca favorecer la consecucion de un plan

En la medida en que la alternativa a un plan consensual serd un plan no consensual (con la con-
siguiente aplicacién de la regla de la prioridad absoluta) o el concurso (con la aplicacién de los
correspondientes rangos concursales en caso de liquidacién, es decir, llegando al mismo resul-
tado, pero con el valor de la empresa erosionado por el concurso), no tiene sentido prolongar y
encarecer el proceso de reestructuracion, pues este tendra costes directos (abogados, expertos
en la reestructuracion, tasadores y valoradores, bancos de inversién) e indirectos (proveedores y
clientes). Abona esta conclusion el hecho de que en Espana (a diferencia de en EE. UU.) el deudor
no tiene un periodo de exclusividad para proponer un plan™.

4.5. La importancia de la valoracion

Una de las consecuencias principales de no alcanzarse un plan consensual es que puede ser ne-
cesaria una valoracién de la empresa en funcionamiento. Como antes se ha expuesto, existen dos
formas de aprobar un plan no consensual (art. 639 LC). La primera, y méas habitual, es por una
mayoria de clases de las cuales al menos una debe tener privilegio general o especial (art. 639.1.°
LC). Pero si lo anterior no es posible, el plan se puede aprobar por una clase siempre que esté
“dentro del dinero” (art. 639.2.° LC). Es en este sequndo caso en el que la valoracién es impera-
tiva. Para saber donde “rompe el valor”, para determinar quién esta y quién no esta “dentro del
dinero”, es precisa una valoracion de la empresa. La valoracion, se dice, es “mas un arte que una
ciencia”, existen diversas metodologias de valoracion™ y el juez no es un experto en valoracion
de empresas, por lo que no resulta facil inclinarse por uno u otro informe de valoracién cuando
existen varios aportados por distintas partes con distintos intereses®. La incertidumbre que rodea
al proceso (se ha dicho: it's a guess compounded by an estimate) refuerza los incentivos para que
las partes acuerden un plan consensual.

11 Como advierte GARCIMARTIN, es cierto que existe un factor adicional que tiene peso en la negociacion, que es la incertidumbre sobre la decision
judicial que debera acoger una valoracion de la empresa. Dependiendo de cuél elija el resultado para acreedores jiinior y sénior, puede ser muy distinto
de su composicion inicial. Si elige una valoracién mas alta favorecera a los janior; si elige una mas baja, a los sénior.

12 Aunque en la sentencia del Juzgado de la Mercantil nimero 2 de Barcelona de 4 de septiembre de 2023 (caso Celsa) el juez se inclina decididamente
por el descuento de flujos de caja.

13 La sentencia del Juzgado de la Mercantil ndmero 2 de Barcelona de 4 de septiembre de 2023 (caso Celsa) es un botén de muestra de la complejidad
que puede entrafnar analizar distintas valoraciones que arrojan resultados muy distintos.
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4.6. La forma de satisfacer el crédito posreestructuracion: el pago integro

La regla de la prioridad absoluta no exige que el acreedor reciba lo mismo que tenia prerreestruc-
turacion: si tenfa un crédito prerreestructuracion de diez unidades monetarias, no es necesario que
el plan le reconozca el derecho a cobrar la misma cantidad y en la misma moneda a pesar de que
la diccién literal de la Ley Concursal cuando se refiere al derecho del acreedor sénior a cobrar el
“importe de su crédito” o pago integro. A lo que tiene derecho el acreedor es a que se le reconozca
un crédito posreestructuracion con un valor financiero equivalente al crédito prerreestructuracion.
Ese crédito sera satisfecho normalmente mediante la entrega de unos instrumentos sustitutivos
(bankruptcy currency) —como acciones, bonos convertibles, warrants, préstamos participativos,
nueva deuda sénior o una combinacién de lo anterior— del crédito prerreestructuracion.

Se plantea la duda de qué ocurre cuando dos clases de distinto rango, por ejemplo, sénior y or-
dinaria, reciben un pago integro pero no inmediato. ;Se cumple en cualquier caso la regla de la
prioridad absoluta y puede ser arrastrada la clase sénior? Para ello, creo que no solo sera nece-
sario que cada clase reciba instrumentos por importe equivalente al nominal de sus créditos, sino
que, en principio, la clase ordinaria deberia recibir instrumentos de deuda o equity subordinados
en pago a los de la clase sénior, pues de lo contrario podria ocurrir que los acreedores ordinarios
cobraran antes que los sénior. Esto se puede consequir, por ejemplo, modulando los plazos de
vencimiento de los instrumentos de deuda (BUIL ANDANA).

4.7. Laregla de la prioridad absoluta y los pactos de sindicacion

Se ha planteado qué ocurre cuando existe un acuerdo de sindicacién con un pacto de subordina-
cion relativa, como resultado del cual el reparto entre los acreedores difiere del que se aplicaria en
caso de liquidacion. Los acuerdos de sindicacion se reconocen en el art. 435.3 LC en sede de pago
a los acreedores concursales, esto es, en liquidacién. Y siempre que no perjudique a terceros (lo
cual dificilmente ocurrira, pues a los terceros en principio no puede afectarles un pacto del que no
son parte) y sea parte del deudor, el acuerdo sera reconocido en el concurso y la administracion
concursal realizara los pagos conforme al mismo. Si bien a primera vista podria pensarse que estos
acuerdos no tienen efectos fuera del supuesto regulado en la ley, existen razones poderosas para
defender su relevancia. En efecto, si lo que determina el interés comdn es la pertenencia al rango
determinado por el orden de pago en el concurso y este orden de pago ya hemos visto que puede
verse afectado por un acuerdo entre acreedores, puede concluirse que también tiene que tener
relevancia a la hora de formar las clases (MARTINEZ FLOREZ). Tendra igualmente relevancia para
verificar que se cumple la prueba del interés superior de los acreedores y la regla de la prioridad
absoluta.
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La seccién 510 (a) del US Bankruptcy Code reconoce la eficacia de los pactos de subordinacién
contractual dentro y fuera del concurso siempre que el contrato sea valido y ejecutable™.

4.8. Laregla de la prioridad absoluta debe hacerse valer via impugnacion

La regla de la prioridad absoluta no se encuentra entre los requisitos de un plan no consensual
(art. 639 LC), sino entre los motivos de impugnacion (y oposicién) del mismo (art. 655.2.4.° LC),
esto es, el acreedor que no haya aprobado el plan y, ademas, pertenezca a una clase que no ha
aprobado el plan tiene la carga de impugnar. Es, como se ha dicho anteriormente, un derecho de
clase, no individual.

4.9. Las excepciones a la regla de la prioridad absoluta

El art. 655.3 LC establece que “se podrd confirmar la homologacién del plan de reestructuracién,
aunque no se cumpla esta condicion [la regla de la prioridad absolutal, cuando sea imprescindible
para asequrar la viabilidad de la empresa y los créditos de los acreedores afectados no se vean per-
judicados injustificadamente”.

Esta excepcion se encuentra amparada y prevista en la Directiva de Reestructuraciones, si bien en
lugar de injustificadamente utiliza el término injustamente. Algo de luz pretende arrojar el consi-
derando (56) de la Directiva:

“Los Estados miembros deben poder prever excepciones a la regla de prelacion absoluta, por ejemplo
cuando se considere justo que los tenedores de participaciones mantengan determinados intereses
en el plan a pesar de que una categoria de mayor prelacion se vea obligada a aceptar una reduccion
de sus créditos o de que proveedores de suministros bdsicos cubiertos por la disposicion relativa a la
suspension de ejecuciones sinqulares reciban su paqo antes que cateqgorias de acreedores de mayor
prelacion [...]" [subrayado nuestro].

La Directiva de Reestructuraciones permitiria que los socios conservaran alguna participacion,
pero no parece que deba interpretarse como que puedan quedar indemnes.

¢Cuando se ven afectados los créditos de los acreedores injustificadamente? La viabilidad de la
empresa no sera justificacion suficiente, pues viabilidad y ausencia de perjuicio injustificado son
requisitos distintos y cumulativos. La norma asume que los acreedores sufriran algin perjuicio
como consecuencia de la aplicacion de la excepcion, perjuicio que sera admisible siempre que no
sea "injustificado” (SANCHO GARGALLO).

14 La seccién 520 (a) dice lo siguiente: “A subordination agreement is enforceable in a case under this title to the same extent that such agreement is
enforceable under applicable nonbankruptcy law".

A pesar de lo anterior, la seccion 1129 (b) (1) del mismo cuerpo normativo establece que: “(b)(1) Notwithstanding section 510 (a) of this title, if all of the

applicable requirements of subsection (a) of this section other than paragraph (8) are met with respect to a plan, the court, on request of the proponent of
the plan, shall confirm the plan notwithstanding the requirements of such paragraph if the plan does not discriminate unfairly, and is fair and equitable,
with respect to each class of claims or interests that is impaired under, and has not accepted, the plan."[subrayado nuestro]. Como confirma la conocida
sentencia dictada In re Tribune Co., 972 F.3d 228 (3d Cir., 2020), la redaccién de la seccién 1129 (b) (1) del US Bankruptcy Code deja claro que los pactos
de subordinacion contractual no tienen por qué ser tenidos en cuenta por el tribunal para confirmar un plan de reestructuracion. Se pretende con ello dar
la maxima flexibilidad al tribunal que conozca de cada caso.
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Se ha apuntado (GARCIMARTIN) que esta excepcion puede servir, por ejemplo, para mantener a
los accionistas que aportan activos intangibles relevantes o para mantener contratos de suministro
indispensables para la viabilidad de la empresa. Esto es coherente con las razones que explican
por qué se aplica la regla de la prioridad relativa a las pymes y con la prohibicién de imponer un
plan contra la voluntad de los socios (art. 684.2 LC).

Algo mas restrictiva parece la postura de BUIL ALDANA, que entiende que para que sea admisible
la excepcion no debe existir perjuicio para las partes implicadas. Desde esa perspectiva, solo con-
sidera aplicable la excepcién en tres supuestos concretos:

i. en caso de planes consensuales;

ii. cuando los acreedores sénior decidan transferir parte del valor que les corresponde a otra
clase para asequrar su apoyo, pero sin perjudicar a otras (gifting); o

iii. cuando sea en contraprestacion de nuevas aportaciones, lo que se conoce como el new
value exception.

A mi juicio, ninguno de estos tres casos es propiamente una excepcion a la regla de la prioridad
absoluta. En el caso de los planes consensuales, porque la regla simplemente no aplica y no es
necesario excepcionarla: las clases son libres de acordar como repartirse la prima de la reestruc-
turacion. En el caso del gifting, porque a ningin acreedor se le priva de derecho alguno como ve-
remos a continuacién. Finalmente, el new value exception, a pesar de su denominacién, tampoco
es una excepcion propiamente dicha: el socio conserva derechos en contraprestacion a las nuevas
aportaciones que realiza, no conserva derecho alguno prerreestructuracién. Al gifting y al new
value exception dedico unas breves reflexiones en los dos siguientes apartados.

Es pronto para anticipar como se aplicara la excepcién art. 655.3 LC por los tribunales, aunque ya hay
algunos precedentes. La sentencia del juzgado de lo Mercantil nimero 1 de San Sebastian, rechazé
el motivo de oposicion y acogi6 esta excepcion. Los hechos del caso (Transbiaga) son relevantes.
El plan contemplaba una quita del 25 % a los acreedores financieros mientas los socios conserva-
ban el capital, si bien renunciaban a ciertos derechos econémicos y aplicaban una quita total a los
créditos subordinados que poseian. La renuncia, en tanto que parcial, fue considerada per se insu-
ficiente para justificar la aplicacion de la excepcion, pues seguian manteniendo el derecho a perci-
bir la cuota de liquidacion y el precio en caso de una hipotética venta de la sociedad. La justificacion
—argumenta la sentencia— deriva del caracter no excesivo o injustificado de una quita del 25 %
que “no supone una amputacion radical del derecho” de las entidades financieras, y por conside-
rarse esencial la implicacién de los socios existentes y del hecho de que el principal cliente del
deudor apoyara el plan y, aparentemente, la continuidad de los socios.

Por su parte, la sentencia de la secciéon nimero 15 de la Audiencia Provincial de Barcelona de 9 de
julio de 2024 (caso Vilaseca), no acoge el motivo de impugnacién de vulneracion por un plan no
consensual de la regla de la prioridad absoluta a pesar de que se imponia al impugnante una quita
del 70% de su crédito financiero ordinario mientras que los socios conservaban sus acciones. Son
interesantes los argumentos utilizados por Vilaseca para oponerse a la impugnacién y la respuesta
que a ellos da la Audiencia Provincial.

54



Se argumenta, en primer lugar, que la regla de la prioridad absoluta solo impediria a los socios
recibir acciones o participaciones cuando el plan contemplara operaciones de capitalizacion, pero
no les impediria conservar su participacién prerreestructuracion. El argumento se desmonta facil-
mente por la Audiencia Provincial recordando que el articulo 655.2.4° LC impide que los socios
reciban o “conserven” cualquier derecho en aplicacion de la regla de la prioridad absoluta.

En segundo lugar, Vilaseca argumenta que las acciones que se conservan por los socios en reali-
dad carecen de valor por lo que no conservarian nada posreestructuracién, lo cual la Audiencia
Provincial no da por acreditado.

Mas interesante es el tercer argumento, que pretende basarse en la propia excepcién a la regla
de la prioridad absoluta que recoge el articulo 655.3 LC. La Audiencia Provincial acoge los argu-
mentos de Vilaseca en el sentido de que la direccién de la empresa esta totalmente vinculada a su
accionariado, siendo dos accionistas minoritarios clientes historicos de la compaiiia. La sentencia
afirma que los acreedores no han mostrado interés en acceder al capital de la compaiiia. Descono-
cemos qué pudo ocurrir en el caso planteado pero, al margen del caso, puede haber situaciones
en la que los acreedores, especialmente los financieros, carezcan de interés en participar en el
capital (por e]. por el coste de gestién que suponga en relacién al tamafio de la empresa y el im-
porte de sus créditos, por dedicarse la empresa a un sector de actividad que pueda tener un coste
reputacional para las entidades, por el convencimiento de que la empresa estara mejor gestiona-
da por un insider que por cualquier empleado o representante del acreedor).

4.10.El gifting

El gifting ha sido objeto de numerosas sentencias de muy diverso signo en los EE.UU. La casuistica
es grande, si bien, en términos generales, parece permitirse el [lamado gifting horizontal, mientras
que se ve con mas suspicacia el vertical. El gifting vertical, por virtud del cual una clase sénior de-
cide ceder parte del valor de reestructuracién que le corresponde a una clase inferior, saltandose
una clase intermedia (class skipping), se suele justificar aludiendo a una famosa decisién del First
Circuit (in re SPM Manufacturing Corp., 984 F.2d 1305, 1993), si bien debe advertirse que en ese
caso el tribunal aprobé un gifting en el seno de un Chapter 7 (proceso de liquidacién), no de un
Chapter 11. Incluso cuando se ha rechazado el gifting vertical (entre otras, In re DBSD N.Am, In,
634 F.3d 79, 2011), los tribunales no han llegado a aclarar si existe algin inconveniente en que
“fuera del plan” los acreedores sénior distribuyan parte del valor que les corresponde entre los
acreedores jinior, saltdndose a una clase intermedia.

En Espana esta por ver qué postura adoptan nuestros tribunales. En estos momentos esta pendien-
te de resolucion la impugnacién del plan de reestructuracion no consensual de Naviera Armas, en
el esta cuestion parece haberse planteado. Sin conocer los pormenores de este o cualquier otro
caso no es posible pronunciarse.

No obstante, con caracter general, entiendo que no deberia existir problema en aceptar el gifting
en Espana. Me parece evidente que un acreedor deberia poder decidir qué hacer con aquello
que le pertenece. La misma libertad debe tener una clase de acreedores si estd correctamente
formada. Si la mayoria correspondiente de acreedores de una clase decide que una clase janior
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debe recibir algo que de otra forma no le corresponderia, hay que presumir que existiran buenas
razones para ello (normalmente serd imprescindible para asegurarse el apoyo al plan); no debe
haber objecion si dicha clase dispone de bienes, derechos o instrumentos propios, no ajenos.

En definitiva, para que el gifting sea tal y legitimo debera suponer la cesién de valor propio, no
ajeno, pues de lo contrario lo que habria es una confiscacién de valor ajeno (el de la clase inter-
media que nada recibe) y traspaso de ese valor a la clase jinior. La clase intermedia nada podra
objetar si, sobre la base de una valoracién del negocio rigurosa, nada le correspondia del valor
cedido a la clase janior, nada deberia poder objetar si su porcentaje de recuperacion, de haberlo,
fuera el mismo con o sin gifting, pues la clase janior no debe recibir instrumentos en detrimento
de la clase intermedia, sino de la sénior. El gifting, en definitiva, debe resultar indiferente a la
clase intermedia. Para ello el gifting debera descansar en una valoracién rigurosa de la empresa.
Ademas, debera extremarse la transparencia, debiendo justificarse por qué una clase sénior cede
valor que le corresponde a quien a nada tiene derecho. Puede haber razones legitimas para ello,
pero deberian explicitarse, pues sobre este tipo de arreglos se cernira inevitablemente la sombra
de la sospecha, la sospecha de que un insider (muchas veces los socios) se aprovecha de forma
injustificada de su situacion.

También puede argumentarse que no es contrario a la ley que los acreedores sénior cedan parte
de su valor a los acreedores jlnior una vez homologado el plan, esto es, “por fuera” de él, como
resultado, por ejemplo, de un acuerdo entre acreedores. Y si eso es posible fuera del plan, no veo
por qué no puede ser posible dentro del plan. Puede traerse a colacién de nuevo el art 435.3 LC
que reconoce los pactos de subordinacién relativa en sede de pago a los acreedores concursales
en liquidacién. En definitiva, reconoce que el reparto entre los acreedores puede diferir del que
se aplicaria en estricta aplicacion de las reglas de liquidacién si se cumplen ciertas condiciones.
Como vimos anteriormente, existen buenas razones para defender la relevancia de estos pactos
fuera del supuesto de liquidacion contemplado en la norma y, en concreto, en sede de planes de
reestructuracion.

Los argumentos utilizados para justificar la legitimidad del gifting vertical (del sénior al jinior) a
pesar de la regla de la prioridad absoluta, pueden trasladarse al gifting horizontal (entre acree-
dores de distintas clases pero del mismo rango) sin que la regla de la no discriminacién deba
suponer un obstaculo.

Podria argumentarse, acogiéndose a una interpretacion meramente literal de la Ley Concursal,
que esta no contiene salvedad alguna a la regla de no discriminacién y la regla de la prioridad ab-
soluta (distinta a la excepcién del apartado 3 del art. 655 LC ya comentado), por lo que existirian
motivos de impugnacion en caso de que el plan no se ajuste a ambas reglas. Pero, a mi juicio, los
argumentos antes esgrimidos permiten huir de una interpretacion literal y no finalista de la norma.

4.11. La new value exception
También merece una breve reflexion lo que se conoce en EE.UU. como la new value exception.

Bajo esta denominacion se encuentran comprendidos aquellos supuestos en los que los socios
conservan cierta participacion en la sociedad deudora, pero a cambio de realizar aportaciones.
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Para que la excepcién sea admisible, los tribunales norteamericanos han establecido que los an-
tiguos socios deberan hacer una aportacion (i) en dinero o su equivalente, (ii) razonablemente
equivalente al valor de su nueva participacién en el deudor y (iii) necesaria para la implementa-
cion del plan de reorganizacién (/In re Woodbrook Assocs. 19 F.3d 312, 319-20 (7th Cir. 1994)).
Decisiones judiciales posteriores han exigido incluso que la aportacién de dinero no solo debe
hacerse en condiciones de mercado, sino someterse a un proceso de concurrencia (Bank of Ame-
rica National Trust & Savings Association v. North LaSalle Street Partnership, 526 U.S. 434, 1999).

En Espaiia no parece que sea necesario amparar el new value exception en la excepcion a la regla
de la prioridad absoluta del art. 655.3 LC. A pesar de su denominacion, en realidad no es una
excepcion a la citada regla: los socios pierden sus acciones en el deudor en aplicacion estricta de
la regla de la prioridad absoluta, lo que ocurre es que la participacién que “conservan” (rectius, re-
cuperan) es el contravalor de una nueva aportacion realizada en condiciones de mercado. No creo
que nuestra Ley Concursal impida esta posibilidad, que puede considerarse especialmente bene-
ficiosa para el deudor en la medida en que se allegan nuevos recursos y, ademas, forme parte de
un plan aprobado por las mayorias de clases correspondientes®™. En Alemania, que ha adoptado la
regla de la prioridad absoluta, la norma aclara que se puede atribuir valor econémico a una clase
cuando esté compensado con la aportacion que realice al patrimonio del deudor. Adicionalmente,
se permite que los socios perciban algin pago o conserven algin derecho cuando su participacion
tenga caracter esencial debido a las circunstancias personales especiales para el buen fin del plan.

5. La interdiccion de la expropiacion

La exposicion de motivos de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido
de la Ley Concursal no solo declara que un acreedor no puede recibir menos de lo que se le debe,
sino que también proscribe que reciba menos de lo que le corresponde. Este es el principio de
interdiccién de la expropiacion, corolario de la regla de la prioridad absoluta, y su justificacion se
comprende con facilidad: ninguna clase pueda mantener o recibir, de conformidad con el plan,
derechos, acciones o participaciones por un valor superior al importe de sus créditos.

Se trata de un requisito que deben cumplir los planes no consensuales y constituye un motivo de
impugnacién de estos. El acreedor que no haya aprobado el plan y, ademas, pertenezca a una
clase que no ha aprobado el plan, tiene la carga de impugnar (arts. 655.2.2.° y 656.1.5.° LC). Es
un derecho de clase, no individual.

15 Aunque ya no esta vigente, como se recordara, el antiguo art. 700 LC establecié una presuncién iuris tantum de concurso culpable “cuando, sin causa
razonable, los administradores [del concursado] se hubiesen negado a proponer o los socios [del concursado] a acordar la capitalizacién de créditos o una
emision de valores o instrumentos convertibles y esa negativa hubiera frustrado la consecucion de un acuerdo de refinanciacion o un acuerdo extrajudicial de
pagos”. Esta medida se complementé mediante la prevision en el articulo 7011 LC, por la que podrian ser declaradas personas afectadas por la calificacion
como culpable también los socios del concursado que se hubiesen negado sin causa razonable a la capitalizacién de créditos o a una emisién de valores o
instrumentos convertibles en la medida que esa negativa hubiera determinado la calificacién del concurso como culpable por agravacién de la insolvencia
del concursado. Para que resultara de aplicacion esta presuncion de culpabilidad era necesario que el acuerdo propuesto reconociera en favor de los
socios o accionistas del deudor un derecho de adquisicion preferente sobre las acciones, participaciones, valores o instrumentos convertibles suscritos por
los acreedores, a resultas de la capitalizacion o emision propuesta, en caso de su posterior enajenacion.

Este régimen ya no esta vigente por innecesario, pues con la nueva Ley Concursal se puede arrastrar a los socios. Pero es llamativo como no solo no
repugnaba al legislador que los socios pudieran recuperar su participacion, pues de otra forma no se les reconoceria el derecho de adquisicion preferente.
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Como es facil adivinar, la valoracion de la empresa sera clave para determinar si una clase de
acreedores esta siendo expropiada. Simplificando, una valoracién injustificadamente baja privara
a los acreedores de las clases inferiores de todo o parte de sus derechos (violando la regla de
interdiccion de la expropiacion). Y, viceversa, una valoraciéon generosa en exceso otorgara a esos
mismos acreedores mas derechos o instrumentos de los que les corresponde en perjuicio de la
clase mas sénior (violando en este caso la regla de la prioridad absoluta).

En definitiva, la regla de la prioridad absoluta y la de interdiccion de la expropiaciéon son reglas
que actdan como vasos comunicantes. Ademas, explican por qué la valoracién de la empresa,
junto con la correcta formacion de clases, son los puntos clave en torno a los que se centra la
negociacién de cualquier plan de reestructuracion.
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Competencia de la junta general sobre la disposicién de activos esenciales: tendencias en el derecho
comparado y cuestiones en los grupos de sociedades

El objetivo del presente trabajo es reflexionar sobre la competencia de la junta general sobre las operaciones
de disposicion de activos esenciales transcurrida una década desde la entrada en vigor de su régimen juridico.
Para que la reflexion sea titil, es imprescindible considerar el derecho comparado y, en particular, sus dltimas
evoluciones. No debemos olvidar su influencia en el proceso dirigido a la aprobacion de las normas que hoy re-
coge nuestra Ley de Sociedades de Capital y tampoco conviene perder de vista, desde luego, que la desviacion
de nuestro régimen del vigente en los paises de nuestro entorno fdcilmente supondria una desventaja para las
sociedades sometidas al derecho espariol, que perjudicaria su competitividad. El trabajo se extiende, asimismo,
a algunas cuestiones sobre el régimen de las operaciones sobre activos esenciales en los grupos de sociedades,
tema fundamental al que el legislador espafiol, sin embargo, no prestoé atencion.
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neighbouring countries, which could place companies subject to Spanish law at a disadvantage and make them
less competitive. We also cover some issues that the Spanish legislator failed to take into account, such as the
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1. Consideracion previa

Este afno 2024 se cumplen diez afios desde la aprobacién de la reforma de la Ley de Sociedades de
Capital mediante la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, para la mejora del gobierno corporativo. Una
de sus normas mas destacadas es la que ampliaba la competencia de la junta general hasta incluir
determinadas operaciones sobre el patrimonio social de efectos similares a las modificaciones es-
tructurales, la sustitucion o alteracién sustancial del objeto social o la disolucién y liquidacién: las
operaciones sobre activos esenciales de la sociedad. La requlacién se desdobl6 en dos preceptos,
uno aplicable a todas las sociedades, que en general requeria autorizacién del 6rgano de socios
para la adquisicion, enajenacion o aportacion a sociedades de activos esenciales [art. 160 f) LSC],
y otro, en sede de sociedades cotizadas, que reservaba a la junta la competencia para, concreta-
mente, (a) la transferencia a entidades dependientes de actividades esenciales desarrolladas hasta
ese momento por la propia sociedad, aunque esta mantuviese el pleno dominio de aquellas, o
para (b) aquellas operaciones cuyo efecto fuese equivalente al de la liquidacion de la sociedad
(art. 511 bis LSC). Pese al desconcierto que la duplicidad de normas, con un d&mbito objetivo de
aplicacion parcialmente coincidente, pudo causar inicialmente sobre la identidad o diferencia de
régimen entre las sociedades cotizadas y las que no lo son, pronto se impuso la idea de que ambas
normas debian ser objeto de una interpretaciéon armoénica, de la que resultase un régimen Gnico
para todas las sociedades.

Los actos de disposicién patrimonial que estas reglas contemplan tienen caracter juridico-nego-
cial y formarian parte en principio de la competencia del 6rgano de administracion, pero afectan
gravemente a los derechos e intereses de los socios. La competencia de la junta se justifica preci-
samente para proteger a los socios, al tratarse de operaciones que, aun teniendo caracter juridi-
co-negocial, como decimos, provocan una alteracion sustancial de su posicién originaria, en fun-
cion de los riesgos que se quisieron asumir, de sus derechos y obligaciones o de las facultades de
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control'. Es habitual invocar la equivalencia de efectos de las operaciones sobre activos esenciales
con las modificaciones estructurales, los cambios sustanciales del objeto social o la disolucién de
la sociedad. Algunos autores afiaden el conflicto de agencia entre los socios y los administrado-
res como fundamento de la norma, dada la tendencia que pueden tener estos Gltimos hacia la
construccién de imperios o empire building o bien, a la inversa, a aliviar la situacién financiera
de la sociedad mediante la transmision de activos esenciales o de participaciones en sociedades
titulares de dichos activos.

Las operaciones sobre activos esenciales se caracterizan por incidir, de diferente modo, sobre el
objeto social. Tres son los supuestos basicos que engloban: la sustitucion o la modificacion sustan-
cial de hecho de las actividades comprendidas en el objeto social, la filializacién o transferencia
a sociedades filiales de actividades esenciales de la sociedad, lo que no modifica pero si altera el
modo de ejercicio del objeto social, que pasa a ser indirecto, y la liquidacion del patrimonio social
al margen del cauce previsto por la legislacién societaria que abre la disolucion, hecho que afecta
a la propia subsistencia de la sociedad. La operacién ha de producir efectos sobre la estructura
econdmica, organizativa o juridica de la empresa o implicar algin grado de reestructuracion o
reorganizacién empresarial, con incidencia sobre la realizacion de las actividades de la sociedad?.
Ello es lo que justifica la competencia de la junta.

La competencia del 6rgano de socios sobre los actos de disposicion de activos esenciales no es una
especialidad del derecho espariol. Con diferentes técnicas de regulacién y un alcance no siempre
coincidente, nos encontramos ante una regla vigente en la mayoria de los sistemas avanzados
de nuestro entorno. El régimen espaiol se caracteriza, eso si, por ser uno de los mas exigentes,
tanto por lo que respecta al circulo de sociedades a las que se aplica, como a los actos y negocios
dispositivos que comprende. Las reglas se extienden a todas las sociedades de capital. No distin-
gue nuestro legislador entre sociedades anénimas y limitadas, como en Alemania, por ejemplo.
Tampoco entre cotizadas y no cotizadas, como si hacen otros legisladores, como el britanico. En
el Reino Unido, cuya influencia sobre nuestros articulos 160 f) y 511 bis LSC es conocida, hasta su
reciente reforma para suprimir la competencia de la junta (v. infra), esta materia estaba requlada
por normas de caracter bursatil (Listing Rules), normas, ademés, que no eran aplicables a todas las
sociedades cotizadas, sino (inicamente a aquellas que pertenecian al reducido ambito del Premium
Listing. Entre nosotros, como es sabido, la extensién de este régimen a las sociedades no cotizadas
no estaba prevista inicialmente. Tanto el “Cédigo Unificado de Buen Gobierno” (2006), como el
“Informe de la Comisién de Expertos en materia de Gobierno Corporativo” (2013), antecedente
directo de la reforma de 2014, lo circunscribian a las sociedades cotizadas. Sin embargo, ya el
Proyecto de Ley presentado por el Gobierno incluia las reglas aplicables a todas las sociedades de
capital que finalmente, tras la correspondiente tramitacion parlamentaria, fueron aprobadas. Pro-
bablemente esta opcion final de ampliar el régimen de las operaciones sobre activos esenciales

1 RECALDE, A. (2016). La competencia de la junta general en relacién con los actos de disposicion sobre activos esenciales. En Principales reformas
del Derecho mercantil, Barcelona, p. 99 y ss., part. p. 109, y ARIAS VARONA, ). (2020). La disposicién de activos esenciales de sociedades en crisis, Cizur
Menor, p. 102.

2 ESTEBAN VELASCO, G. (2016). Distribucién de competencias entre la Junta General y el érgano de Administracion, en particular las nuevas facultades
de la Junta sobre activos esenciales. En AAVV., Junta General y Consejo de Administracion de la Sociedad cotizada, vol. 1, Cizur Menor, pp. 29 a 89
(consultada la edicién digital sin paginar).
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a todas las sociedades sea una muestra de la inseguridad de nuestro legislador con respecto a la
cuestion tipoldgica de las sociedades de capital.

La competencia de la junta se extiende no solo a las transmisiones de activos esenciales, incluidas
|6gicamente las aportaciones a sociedades, sino asimismo a las adquisiciones. En otros sistemas,
en cambio, la regla se circunscribe a las transmisiones. Asi, por ejemplo, en Bélgica, cuyo régimen
es nuevo, todas las enajenaciones (no adquisiciones) que excedan del 75 % (no del 25 %) del
valor de los activos de la sociedad (si es cotizada) han de ser aprobadas por la junta. lgualmente,
de acuerdo con el derecho de sociedades de Delaware [par. 271 (a) Delaware General Corporation
Act (en adelante, DGCA)], deben someterse a la junta de accionistas Gnicamente aquellas opera-
ciones que impliquen la transmision de la totalidad o la casi totalidad de los activos de la sociedad.
Conforme a la Model Business Corporation Act (en adelante, MBCA) [par. 12.02 (a)] —norma que
no tiene vigencia, pero que ha servido de modelo para las aprobadas en muchos de los estados
de la Unién—, la venta, arrendamiento, intercambio u otra enajenacién de activos (...) requiere
la aprobacion de los accionistas de la sociedad si la enajenacion pudiera dejar a la corporacién sin
una actividad comercial continua significativa.

El circulo de las operaciones que requieren autorizacion de la junta general bajo las normas men-
cionadas de la Ley de Sociedades de Capital es especialmente amplio por otra razén. Aunque el
caracter esencial de los activos se ha de establecer mediante un criterio cualitativo, de acuerdo
con la finalidad de la norma (v. infra), nuestra ley incluye una presuncién de caracter cuantitativo
—que toma como referencia el importe de la operacion, que ha de superar el 25 % del valor de
los activos que figuren en el dltimo balance aprobado—, que termina por extender la competen-
cia de la junta mucho mas alla que en otros sistemas, en los que los umbrales de los que depende
la necesidad de acuerdo de la junta son mucho mas elevados.

El propésito de estas paginas es modesto. Aspiro Gnicamente a reflexionar sobre las reglas men-
cionadas transcurrida una década desde su aprobacion. Para que la reflexion sea (til, es impres-
cindible considerar el derecho comparado y, en particular, sus Gltimas evoluciones. No debemos
olvidar su influencia en el proceso dirigido a la aprobacion de las normas estudiadas. Y tampoco
conviene perder de vista, desde luego, que la desviacién de nuestro régimen del vigente en los
paises de nuestro entorno facilmente supondria una desventaja para las sociedades sometidas al
derecho espanol, que perjudicaria su competitividad. No me resisto tampoco a considerar algunas
cuestiones sobre el régimen de las operaciones sobre activos esenciales en los grupos de socieda-
des, tema fundamental al que el legislador espaiiol, sin embargo, no prestd atencion.
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2. Tendencias en el derecho comparado

2.1. Dos reformas recientes

211. LA REFORMA DEL REGIMEN APLICABLE A LAS TRANSACCIONES SIGNIFICATIVAS EN EL
REINO UNIDO

El régimen aplicable a las operaciones sobre activos significativos de las sociedades cotizadas
(significant transactions), contenido en las Listing Rules adoptadas por la Financial Conduct Au-
thority (en adelante, FCA), organismo regulador britanico, acaba de ser objeto de una importante
reforma. Ello tiene especial interés para nosotros porque, como ya hemos recordado, el derecho
britanico fue fuente de inspiracion para nuestro legislador. Hasta ahora, las transacciones patrimo-
niales significativas —esto es, aquellas que alcanzasen un porcentaje ratio del 25 % con respecto
a alguno de los cuatro pardmetros que se tomaban en consideracién (activo bruto, beneficios,
contraprestacion y capital bruto)— realizadas por las sociedades cotizadas dentro del llamado
Premium Listing debian someterse a la aprobacion de los socios.

Pues bien, desde el dia 29 de julio de 2024, fecha en la que entra en vigor el nuevo régimen, ya no
es necesaria la aprobacion de la junta de las transacciones significativas. La aprobacién de la junta
se ha sustituido por un régimen, contenido en el nimero 7 de las actuales Listing Rules, basado
en la transparencia, aplicable ya no solo a las sociedades cotizadas en el segmento del Premium
Listing, que desaparece, sino a todas las cotizadas en general. Basta con que la sociedad notifique
las operaciones significativas y proporcione la informacion detallada que sobre ellas requieren las
mencionadas Listing Rules. Ello incluye, por ejemplo, una descripcién de la operacién y de las ra-
zones para celebrarla, la precision de las consecuencias que la transaccion tiene para la sociedad,
incluyendo los beneficios, ademas de los riesgos, asi como una declaracién del consejo de que la
transaccién se concierta, en su opinién, en el mejor interés de los tenedores de valores de la so-
ciedad en su conjunto; y cuando la sociedad cotizada revele las sinergias estimadas que se espera
que surjan de una transaccion significativa, informacién sobre la base de dichas expectativas. Se
trata de que los accionistas reciban en el momento oportuno informacién adecuada que facilite su
implicacion (to support engagement between the listed company and its shareholders) y refuerce la
transparencia del mercado (to enhance market transparency).

La supresion del voto obligatorio de los socios sobre las transacciones patrimoniales significativas
no tuvo, sin embargo, un amplio respaldo en el Reino Unido. Al contrario. Ello se refleja muy cla-
ramente en las respuestas y observaciones recibidas (feedback) con ocasion de las dos consultas a
que fueron sometidas las propuestas formuladas por la FCA, que desembocaron mas tarde en la
version definitiva de las Listing Rules. Durante el periodo de consultas a las propuestas de la FCA
que precedi6 a la entrada en vigor de las nuevas normas, se pudo apreciar una clara division de
opiniones con respecto a la exigencia de aprobacion por los socios de las transacciones significa-
tivas; especialmente, entre el criterio de los emisores, favorables en general a la propuesta de la
FCAy el de los inversores institucionales, en su mayor parte contrarios. Estos dltimos, como se ex-
pone en el propio documento final, consideraban el acuerdo preceptivo de la junta un importante
instrumento de control de los administradores. El voto de los accionistas era una herramienta

67



fundamental para proteger el valor de su inversion y les permitia cumplir su papel de agentes de
gobierno corporativo para bloquear las transacciones perjudiciales antes de que pudieran ero-
sionar el valor de la sociedad. No consideraban aquellos que un régimen mejorado basado en
la divulgacion de informacién, como el que proponia la FCA, compensara el cambio. Suponia el
debilitamiento de los mecanismos de proteccion de los accionistas que los inversores esperaban
en los mercados del Reino Unido y, por ende, de las normas de gobierno corporativo.

A esos argumentos podemos anadir las conclusiones de algunos estudios recientes que, precisa-
mente, comparan los resultados de las adquisiciones realizadas por sociedades cotizadas en los
mercados britanico y estadounidense, sometidas las primeras al previo acuerdo de los socios, pero
no las segundas. Esa comparacion refleja una diferencia muy significativa entre los resultados de
unas y otras, que se puede relacionar, a juicio de los autores, con la exigencia o no de aprobacién
por los socios de las correspondientes operaciones3.

Sin embargo, los argumentos contrarios al voto obligatorio pesaron mas. Teniendo en cuenta el
feedback recibido, el organismo britanico llegé finalmente a la conclusién de que los inconvenien-
tes de la exigencia de la aprobacién de los socios superaban a las ventajas. Para la FCA, el acuerdo
preceptivo de la junta constituia una carga desproporcionada, que afadia costes y trabas para el
deal making a los emisores cotizados en el Reino Unido e incidia en el atractivo de cotizar en su
mercado de valores. Estamos convencidos —se afirmaba— de que la necesidad de la aprobacién
de los accionistas hace que las empresas britanicas paguen una prima al participar en fusiones y
adquisiciones competitivas y, en algunos casos, impide que los emisores que cotizan en el Reino
Unido sean siquiera considerados como oferentes.

No consideraba la FCA que, sin el acuerdo preceptivo de la junta, los 6rganos de administracion
de las sociedades cotizadas en el Reino Unido fuesen a realizar habitualmente transacciones de
gran envergadura sin consultar previamente a sus accionistas. Tampoco que la competencia exclu-
siva de los consejos de administracion para evaluar y decidir sobre las transacciones significativas
incidiese sobre el resultado de estas, con el aumento de las operaciones de las que resultaran
pérdidas y la disminucion de las que aportasen valor.

Ademas, la proteccion de los socios que proporcionaba la necesidad de aprobacion de la opera-
cion por la junta podia ser obtenida, segln la FCA, por otras vias. Los consejos de administracion
de las empresas que cotizan en bolsa en el Reino Unido —se indicaba en el documento final— se-
guiran respondiendo ante el conjunto de sus accionistas. Los cambios no alteran las obligaciones
legales de la sociedad hacia sus accionistas ni los deberes fiduciarios de los consejeros. Cuando
los consejos de administracion no alcanzan sus objetivos, existen mecanismos a disposicion de los
accionistas para cambiar su composicion. Ademas, nada impide a los inversores tomar libremente
decisiones sobre sus acciones en los mercados de valores. También se mencionaban como herra-
mientas de tutela de los socios, ademas de su poder para destituir a los administradores o desin-

3 BECHT, M,; POLO, A,; ROSSI, S. (2021). Should Shareholders Have a Say on Acquisitions? Finance Working Paper nim. 734/2021, disponible en
https://www.ecgi.global/sites/default/files/working_papers/documents/bechtpolorossifinal.pdf. De especial interés es también, en esta misma linea —se
comparan, concretamente, las adquisiciones realizadas en el mercado estadounidense durante un periodo de diez afos (1995-2015) segdn hubieran
requerido emitir acciones por encima del 20 % y hubiera sido consiguientemente necesario el acuerdo de la junta o se hubiesen situado por debajo de
ese umbral— el siguiente trabajo: LI, K.; LIU, T.; WU, J. (2018). Vote Avoidance and Shareholder Voting in Mergers and Acquisitions. Finance Working Paper
ndm. 481/2016, 2018, disponible en https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfim?abstract_id=28015804#.
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vertir, la facultad de la minoria de solicitar la convocatoria de la junta extraordinaria o el ejercicio
de los derechos que se les reconocen en las juntas ordinarias que la ley impone.

Sin duda, en la reforma pes6 especialmente la mayor exigencia del régimen britanico con respecto
a la aprobacion de operaciones sobre activos esenciales frente a otros sistemas, como el estadou-
nidense, y el proposito de aumentar la competitividad del primero. Las normas bursatiles britani-
cas —afirmaba la FCA—, al reconocer competencia a los accionistas para adoptar decisiones que
en otros sistemas correspondian normalmente al consejo de administracion, eran excepcionales.

21.2. LA NUEVA REGULACION BELGA

Especial consideracion merece, por ser también muy reciente, la nueva regulacién belga de las
operaciones sobre activos esenciales, resultado de una reforma que introdujo en la Ley belga
de Sociedades y Asociaciones un nuevo articulo 7:151/1. Se aplica exclusivamente a las socieda-
des cotizadas, limitacién que se justifica, segin la propia exposiciéon de motivos de la Ley, por la
dispersion del accionariado y la negociacién puablica de sus valores, que aconseja conceder una
proteccion suplementaria a los accionistas.

La regulacion belga impone el acuerdo de la junta general para la transmision de activos cuyo
valor alcance las tres cuartas partes del de los activos de la sociedad. Limita, pues, la necesidad de
autorizacion de la junta a las enajenaciones. El criterio en el que las nuevas reglas se basan para
determinar las operaciones reservadas a la competencia de la junta es exclusivamente cuantitativo
y toma en cuenta Gnicamente un elemento: la proporcion entre el valor de los activos objeto de
transmision y el de los totales de la sociedad. Las enajenaciones de activos que excedan del 75
% del valor de los de la sociedad, siempre que sea cotizada, han de ser aprobadas por la junta.
No solo las que resulten de operaciones realizadas por la propia sociedad, sino asimismo por sus
filiales no cotizadas.

Parece haberse decantado el legislador belga, salvando las distancias, por la férmula sequida por
la estadounidense MBCA, que también hace depender la necesidad de aprobacion por los socios
de que la operacion recaiga sobre mas del 75 % de los activos de la sociedad, aunque la extiende
a aquellos supuestos en que la operacién afecte al mismo porcentaje de los ingresos. Concreta-
mente, requiere la aprobacion de los accionistas de la sociedad si la enajenacion pudiera dejar
a esta sin una actividad comercial continua significativa y se considerara de manera concluyente
que una sociedad ha conservado una actividad comercial continua significativa si mantiene una
actividad empresarial que represente, para la sociedad y sus filiales en base consolidada, al me-
nos (i) el 25 % de los activos totales al final del dltimo ejercicio fiscal concluido, y (ii) el 25 % del
resultado procedente de las operaciones corrientes antes de impuestos o el 25 % de los ingresos
procedentes de las operaciones corrientes, en ambos casos con respecto al dltimo ejercicio fiscal
[par. 12.02 (a)].

La reqgulacion belga tiene también interés porque considera algunos aspectos de la transmision

de activos esenciales en los grupos de sociedades, que no suelen ser objeto de la atencién de los
legisladores. Asi, por ejemplo, aclara que, en caso de grupo, el acuerdo de la junta de la matriz
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es necesario para la enajenacion por sus filiales no cotizadas de activos cuyo valor supere las tres
cuartas partes del de los activos consolidados de dicha sociedad cotizada.

Incluye, por otra parte, a la matriz y a las filiales cuando prevé la agregacion de las operaciones.
Todas las enajenaciones de activos realizadas por una sociedad cotizada y por sus filiales no cotiza-
das que hayan tenido lugar durante el Gltimo periodo de doce meses y que no hayan sido aproba-
das por la junta general de dicha sociedad cotizada se sumaran a la enajenacién de activos objeto
de consideracion para determinar si su valor alcanza las tres cuartas partes del de los activos de la
sociedad, consolidados o no.

Excluye expresamente el derecho belga la aplicacién de las nuevas normas a la transferencia de
activos de la sociedad cotizada a una filial (filializacién), a menos que la persona fisica o juridica
que controle directa o indirectamente la sociedad cotizada posea, directa o indirectamente, a
través de personas fisicas o juridicas distintas de la sociedad cotizada, una participacion que re-
presente al menos el 25 % del capital de la filial de que se trate o que le dé derecho, en caso de
distribucion de beneficios por esta filial, al menos al 25 % de esos beneficios.

Es igualmente destacable, en fin, que se ocupe el legislador belga de los efectos externos de la
ausencia de autorizacion de la junta: esta no afecta a los negocios ni consiguientes adquisiciones
realizadas por terceros de buena fe. Es cierto, no obstante, que parece dificil que ningiin adquiren-
te pueda acreditar su buena fe si tenemos en cuenta la importancia de las operaciones compren-
didas bajo el nuevo régimen belga, no solo por el porcentaje del 75 % del valor los activos de la
sociedad que se requiere, sino también por el hecho de que se trate de sociedades cotizadas. La
adquisicion de activos que representen un porcentaje tan relevante como el 75 % del valor de los
activos totales de una sociedad cotizada constituye una operacién de gran relevancia.

2.2. Caracter esencial del activo

2.21. PREDOMINIO DEL CRITERIO CUALITATIVO

La competencia de la junta general ex articulos 160 f) y 511 bis LSC requiere que los actos de
disposicion se refieran no a cualquier activo de la sociedad, sino a aquellos que sean esenciales.
El caracter esencial de los activos, por definicién, ha de determinarse con arreglo a un criterio
cualitativo. No cabe afirmar esa cualidad en abstracto, sino relacionandola con la funcién que
cumple su objeto. La aplicacién de la norma requiere, pues, establecer las consecuencias que
el acto de disposicion del activo esencial produce sobre la estructura juridica y econémica y, por
tanto, sobre la actividad de la sociedad y cdmo afecta, en consecuencia, a los derechos e intereses
de los socios. Concretamente, es preciso determinar si el acto de disposicion del activo impide a
la sociedad seqguir ejerciendo su objeto del modo previsto, bien porque suponga su sustitucion o
modificacién sustancial, bien porque convierta a la sociedad en holding que explote ya no directa
sino indirectamente su objeto, o incluso porque impida ejercerlo afectando entonces a la propia
subsistencia de la sociedad.

El criterio cualitativo es el que predomina en el derecho comparado, con alguna excepcién, como
—sin ir mas lejos— el nuevo derecho belga, que toma exclusivamente en cuenta para afirmar la

70



competencia de la junta que la proporcién entre el valor de los activos de los que se dispone y el
valor total de los de la sociedad alcance el 75 % (v. supra). Pero es la excepcién, como decimos.
Generalmente, es el elemento cualitativo el decisivo. Aunque se combine con referencias cuantita-
tivas. Es evidente que se puede establecer una relacién entre el valor relativo de los activos objeto
de transmision —o de otras variables, como los rendimientos que los activos proporcionen—y su
caracter esencial. Cuanto mayor sea el porcentaje, mayor sera la probabilidad de que sea esencial.
Si alcanza el 100 %, l6gicamente, el caracter esencial ya es seguro.

La combinacién de ambos criterios, con el predominio del cualitativo, se aprecia muy claramente
en la jurisprudencia estadounidense. Me refiero concretamente a la de los tribunales de Delaware
—estado cuya ley de sociedades se aplica a un gran nimero de sociedades estadounidenses, entre
ellas, a mas de la mitad de las sociedades cotizadas de ese pais, que estan registradas en ese esta-
do— cuando han debido decidir si las operaciones a su juicio sometidas suponian la transmision
de la totalidad o, materialmente, la totalidad de los activos de la sociedad (“all or substantially all
of the company’s assets") y requerian, por tanto, el acuerdo de la junta de accionistas, conforme
con el par. 271 (a) DGCA. El leading case es Gimbel v. Signal Companies (1974), que fue resuelto
por la Chancery Court of Delaware y que dejé ya claro que la necesidad de la aprobacion de los
accionistas no debia medirse (inicamente por la magnitud o importancia cuantitativa de la opera-
cion, sino especialmente por su efecto cualitativo sobre la sociedad. Es fundamental preguntarse
—consideraba ese tribunal— si una transaccion afecta sustancialmente a la existencia y al objeto
de la sociedad, es decir, si la transaccién destruye los medios para cumplir el propésito para el que
la corporacién se constituy6. Esa doctrina ha sido aplicada posteriormente por los tribunales de
Delaware en distintas resoluciones. La sentencia mas reciente, con el mérito de recoger y exponer
didacticamente la jurisprudencia anterior, es la dictada por el citado tribunal de Delaware en el
asunto Altieri v. Alexy (22 de mayo de 2023). Se trataba de la transmisién de una unidad de ne-
gocio (FireEye) de una sociedad dedicada a la ciberseguridad, denominada Mandiant, operaci6n
que no habia sido aprobada por los socios. El juez debia determinar si ello suponia la transmision
de “substantially all of the company’s assets”, pues en tal caso el acuerdo de los socios habria sido
imperativo. El juez, tras considerar distintos elementos, finalmente concluyé que los activos objeto
de disposicion no cumplian la prueba de “sustancialmente todos” desde una perspectiva cualitativa
porque, si bien la unidad de negocio era una parte importante de la sociedad, no se demostr6 que
la transmision afectara a la existencia y propésito de la empresa, que sigui6 siendo después de la
transmisién una empresa de ciberseguridad. Aunque la venta del negocio FireEye puede alterar
—afirmaba el tribunal— el curso del funcionamiento de la empresa, el cambio no es cualitativa-
mente tan significativo como para golpear el corazén de Mandiant.

En Alemania, la competencia de la junta general se justifica por la repercusion de las operaciones
sobre la actividad de la sociedad, bien sea consecuencia del desplazamiento de activos esenciales
a una sociedad filial (doctrina Holzmiiller*) o subfilial (sentencias Gelatine’), con la consiguiente
mediatizacion del control, bien de la transmisién del entero patrimonio de la sociedad o de deter-
minados activos cuya pérdida impida continuar ejerciendo el objeto social (paragrafo 179a de la
Ley alemana de sociedades anénimas). La interpretacion, por cierto, de este dltimo precepto, que

4 Resulta de una célebre sentencia del Tribunal Supremo alemén de 25 de febrero de 1982.

5 Ambas dictadas por el Tribunal Supremo aleman el dia 26 de abril de 2004.
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exige acuerdo de la junta general para celebrar contratos que supongan la transmision del patri-
monio de la sociedad en su conjunto y que la doctrina ha extendido igualmente a otras operacio-
nes de enajenacion de activos sociales esenciales, entendidos como aquellos cuya pérdida impida
continuar ejerciendo el objeto social, lo demuestra muy claramente®. Ello afecta gravemente a los
derechos de los socios. Son decisiones —como afirmaba el tribunal en el caso Holzmiiller— am-
paradas en la atribucion formal del poder de representacion y la facultad de administracion exclu-
siva de la direccion, asi como por el texto de los estatutos, que, sin embargo, afectan de manera
tan profunda a los derechos que se derivan de la condicién de socio y a los intereses inherentes
a la titularidad de los accionistas sobre el patrimonio de la sociedad que reclaman la intervencion
de la junta. Ello sin perjuicio de que la jurisprudencia de ese pais no haya dejado de tomar en
consideracion ciertos elementos cuantitativos, que ofrecen mayor seqguridad, como veremos en el
siguiente apartado.

El derecho italiano refleja muy bien la relacion que ha de existir entre las operaciones sobre ac-
tivos esenciales que se someten a la aprobacion de la junta general y la modificacion sustancial
del objeto social. Asi, en la sociedad limitada, el Codice Civile italiano reserva a la junta la com-
petencia sobre operaciones que supongan una modificacién sustancial del objeto social o una
alteracion relevante de los derechos de los socios (art. 2479.2.2,5). Y con respecto a las sociedades
anénimas, aunque no existe una norma equivalente, el articulo 2361 CCiv limita la asuncién de
participaciones en otras empresas si considerando la medida y el objeto de las participaciones ello
implica una modificacién sustancial del objeto social.

2.2.2. REFERENCIAS CUANTITATIVAS

Por lo que respecta al derecho espanol, como deciamos, lo decisivo para afirmar la competencia
de la junta es que el activo sea esencial desde una perspectiva cualitativa. Nuestra ley establece
una presuncion basada en el valor relativo de los activos, pero es meramente una presuncion iuris
tantum, que puede ser desvirtuada si la operacién no repercute del modo indicado sobre la acti-
vidad de la sociedad. Es posible que activos cuyo valor exceda del 25 % del valor del activo total
del balance de la sociedad no sean esenciales desde un punto de vista cualitativo y, al contrario,
activos que no superen dicho porcentaje puedan considerarse esenciales cualitativamente®.

El umbral del 25 % del valor de los activos de la sociedad, como reiteradamente se ha advertido,
es muy bajo; claramente mas bajo que el previsto en la mayoria de los ordenamientos®. En Alema-
nia, por ejemplo, por lo que respecta a las operaciones de filializacion y sublfilializacién, su juris-
prudencia requiere que afecten a activos cuyo valor represente el 80 % del valor de los activos de
la sociedad. Asi lo afirmé el Tribunal Supremo de ese pais en las sentencias de los asuntos Gelatine

6 Por todos, HUFFER, U.; KOCH, J. (2021). AktG, sub § 179a, 15.2 ed., p. 1439.

7 Vid., para mas desarrollo, entre otros, PORTALE, G.; DE LUCA, N. (2020). Interessi primordiali degli azionisti e competenze implicite dell’assemblea.
Riv. Dir. Comm., |, pp. 39 y ss.

8 Vid. RECALDE, A. (2022). Articulo 160. En J. Juste y A. Recalde (coords.). La junta general de las sociedades de capital. Cizur Menor, pp. 38-40, que se
refiere al supuesto de una sociedad dedicada al negocio inmobiliario que enajena un inmueble que supera el 25 % del total de su activo, operacién que
no tendria que ser aprobada por la junta general, dado que, cualitativamente, el activo no seria esencial: se trataria de una operacién normal del trafico
de la sociedad, cuya decision competeria al 6rgano de administracion.

9 Es opinion extendida. V., por todos, RECALDE, A. (2022), Articulo 160, op. cit., p. 63.
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(2004), al resolver sobre la transmision de las acciones de la matriz en dos filiales extranjeras a
otra filial y la aportacion a una filial del 49 % del capital de una sociedad participada hasta enton-
ces directamente (subfilializacién). Considerd que era necesario también en esos casos el acuerdo
de la junta (de la matriz) y se reafirmé en la doctrina sentada en el asunto Holzmidiller, si bien no
dejo6 de recordar que las competencias no escritas de participacion de la junta general solo se re-
conocen en casos excepcionales y dentro de limites estrechos. Asi, la atribucién de la competencia
a la junta de la matriz en una reorganizacién de una filial en una filial de segundo grado —declaré
el citado tribunal— ha de suponer un menoscabo significativo de los poderes de los accionistas,
y este solo existe en estos casos, sin embargo, si la importancia econémica de la medida alcanza
aproximadamente las mismas proporciones que en el mencionado asunto Holzmiiller.

En Estados Unidos, la MBCA hace depender, como ya explicamos, la necesidad de aprobacién por
los socios de que la operacién recaiga sobre activos cuyo valor supere el 75 % del de los activos
de la sociedad, aunque la extiende a aquellos supuestos en que la operacién afecte a activos que
proporcionen un porcentaje de los ingresos superior a ese mismo 75%.

En Francia, ya dentro del campo del derecho blando o soft law y solo con respecto a las sociedades
cotizadas, el umbral se sit(a en el 50 % del valor de los activos de la sociedad. Asi, la Autorité des
Marchés Financiers (AMF), en su Position Recommandation de 17 de junio de 2015, sobre la trans-
mision de activos significativos, propone someter a la junta general de accionistas, con caracter
previo, la enajenacion de aquellos que representen la mayoria de los activos de la sociedad, con la
condicion de que ello altere sustancialmente la naturaleza del negocio y/o la estrategia adoptada
por la sociedad y avalada por el mercado. Asimismo, las normas de buen gobierno de las socieda-
des cotizadas (Code de gouvernement d’entreprise des sociétés cotées, 2022) recomiendan (ndm.
6) someter a la junta de accionistas las operaciones que puedan modificar, de hecho o de derecho,
el objeto social y prevén, en particular, con respecto a la enajenacion, en una o varias operaciones,
de al menos la mitad de los activos de la sociedad en los dos Gltimos ejercicios, una votacién con-
sultiva de los accionistas con arreglo a las condiciones de quorum y mayoria aplicables a las juntas
generales ordinarias de las sociedades an6nimas.

Nuestro umbral del 25 % coincidia Gnicamente, al menos teniendo en cuenta los sistemas de los
paises mas avanzados, con el fijado en el Reino Unido y este, ademéas de que era un régimen ex-
clusivamente aplicable a las sociedades cotizadas, y no todas, sino (nicamente las admitidas en el
segmento Premium Listing, ha sido reformado no para elevarlo, sino —como explicamos— para
eliminar incluso la necesidad de aprobacién de la junta. Cabe por ello preguntarse, especialmente
en este momento, si no seria conveniente que nuestro legislador, al menos, elevase el citado um-
bral para acercarse a los que son mas habituales en los sistemas de nuestro entorno. Hay que tener
en cuenta que un umbral tan bajo desnaturaliza la norma, pues las operaciones que afectan a solo
el 25 % del valor de los activos de la sociedad con frecuencia no repercuten gravemente sobre la
actividad de la sociedad, ni modifican su estructura juridica o econémica, ni afectan de modo im-
portante a los derechos e intereses de los socios. Aunque constituya solo una presuncién, pues lo
decisivo es, como sabemos, que efectivamente el activo objeto de enajenacion o adquisicion sea
esencial, extiende, de hecho, la competencia de la junta a muchas operaciones que, en realidad,
no recaen sobre activos esenciales. El peligro de no cumplir el requisito de la aprobacion de la

73



junta, con las traumaticas consecuencias que ello puede tener sobre las operaciones™, hace
que actualmente se tienda a requerir el previo acuerdo de la junta para cualquier operacién de
importancia.

El problema se agrava debido al &mbito de aplicacién general de las normas estudiadas en nues-
tro ordenamiento. Como explicamos, estas se extienden no solo a las sociedades cotizadas o de
grandes dimensiones, como en otros paises, sino a todas las sociedades, anénimas y limitadas,
abiertas y cerradas, grandes, medianas y pequenas. La restriccion de ese ambito de aplicacién a las
sociedades de mayores dimensiones contribuiria desde luego a aliviar los problemas y a mejorar
el sistema.

3. Cuestiones en los grupos de sociedades

3.1. Particularidades

En los grupos de sociedades, las operaciones de disposicion de activos esenciales presentan algu-
nas particularidades. En primer lugar, a menudo constituyen un instrumento de reorganizacion de
activos entre las diferentes sociedades del grupo, sin superar el perimetro de este. En particular,
la filializacion de actividades mediante el desplazamiento de los correspondientes activos del pa-
trimonio de la matriz al de sus filiales, asi como la subfilializacién de activos esenciales, son ope-
raciones habituales. No suponen, por su propia naturaleza, la pérdida del control del activo por la
sociedad dominante, sino, como maximo, la mediatizacién del control mediante la interposicion
de sociedades.

10 No olvidemos que, segln la tesis que se mantenga, la ausencia de acuerdo de la junta puede provocar la ineficacia de los actos y contratos celebrados
por los administradores. Sobre ello existe entre nosotros, como es sabido, un vivo debate doctrinal del que (nicamente vamos a dejar aqui constancia.
Algunos autores consideran que el incumplimiento de ese requisito no afecta a la validez y efectos del negocio frente a los terceros de buena fe, protegidos
por la regla del art. 234.2 LSC [en esta linea, ALVAREZ-ROYO VILANOVA, S. y SANCHEZ SANTIAGO, ). (2015). La nueva competencia de la junta general
sobre activos esenciales: a vueltas con el art. 160 f) LSC. Diario La Ley, nim. 8546, que se muestran favorables a aplicar por analogia el art. 234.2 LSC.
Asimismo, FERNANDEZ DEL POZO, L. (2016). Otra vez sobre el acto extralimitado sobre «activos esenciales» del malhadado art. 160 f) LSC. Critica de
la doctrina de la DGRN sobre el tema. La Ley Mercantil, nim. 27. Més recientemente, PEREZ MILLAN, D. (2017). La competencia de la junta general
respecto de operaciones sobre activos esenciales y el poder de representacién de los administradores. En Estudios sobre 6rganos de las sociedades de
capital. Liber Amicorum Rodriguez Artigas/Esteban Velasco, Cizur Menor, pp. 325 a 359, que equipara los actos de disposicidn de activos esenciales con
los ajenos al objeto social, de manera que no habria razon —para este autor— para no aplicar la regla que protege a los terceros de buena fe cuando los
administradores actdan mas alla del objeto sociall, pero un sector cualificado de la doctrina defiende con buenos argumentos la teoria de que el acuerdo
de la junta es un requisito de validez del negocio dispositivo celebrado con el tercero, de tal manera que sin él seria ineficaz. Asi, ESTEBAN VELASCO, G.
(2016). Distribucién de competencias, op. cit., ap. I1.B.2.f (consultada la version digital sin paginar); y RECALDE, A. (2015). Articulo 160. Competencia de
la Junta. En J. Juste (coord.), Comentario de la reforma del régimen de las sociedades de capital en materia de gobierno corporativo (Ley 31/2014), Cizur
Menor, pp. 29 a 50, part. pp. 44y ss., aunque su postura es mas matizada en el siguiente trabajo: Articulo 160 LSC 2022, op. cit., pp. 70 y ss. En él acepta
el argumento de la equiparacién entre los actos ajenos al objeto social y los modificativos de este, pero considera que el art. 234.2 LSC no es aplicable a
aquellos actos y negocios que exceden de los que afectan al objeto, como los que se refieren a operaciones de filializacion o pueden suponer la elusion
del régimen de modificaciones estructurales o, en fin, si se venden todos los activos de la sociedad y ello perjudica su subsistencia y conduce de facto a
la liquidacion. En todos estos casos —afirma el autor— si se protege a los terceros debe ser sobre una base distinta del mencionado art. 234.2 LSC. La
jurisprudencia menor también es contradictoria. Favorable a la aplicacion del articulo 234.2 LSC'y contraria por tanto a la nulidad de la operacién realizada
por los administradores sin la autorizacion de la junta ha sido la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 28.2), en su sentencia nlimero 392/2022, de
27 de mayo. Vid. también la sentencia de la Audiencia Provincial de Ourense (Seccién 1.2) nimero 326/2018, de 16 de octubre. Rechaza en cambio la
aplicacion del articulo 234.2 LSC y afirma la nulidad de la operacion si falta el acuerdo aprobatorio de la junta, la Audiencia Provincial de Salamanca
(Seccidn 1.2), en su sentencia nmero 559/2022, de 6 de septiembre. En este mismo sentido, v. sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias (Seccidn
1.2) nmero 501/2020, de 26 de febrero.
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El grupo repercute también sobre el objeto de los negocios de disposicién de activos esenciales.
Estos con frecuencia no recaen inmediatamente sobre el propio activo (asset deal), sino sobre
la participacion (acciones o participaciones) en una sociedad del grupo que es titular del activo
(shares deal), bien se trate de derechos ya en circulacién, bien producto de nuevas emisiones. Ello,
aparte de poner sobre la mesa la cuestién del control del activo, que va a ser, como veremos, rele-
vante al aplicar las normas que asignan la competencia sobre la disposiciéon de activos esenciales
a la junta, obliga a preguntarse por el propio concepto de activo esencial.

En tercer lugar, cuando el activo esencial esta filializado es preciso decidir si la competencia sobre
la disposicion de ese corresponde a la junta de la sociedad directamente concernida o se extiende
asimismo a la junta de la matriz. Respuesta que podria variar segln el activo esencial permanezca
0 no bajo el control del grupo. La cuestion de si los actos de disposicion de activos esenciales so-
bre los que se debe pronunciar la junta de la sociedad matriz comprenden aquellos que recaigan
sobre activos que pertenezcan a las filiales es discutida.

3.2. Filializacion de activo (actividad) esencial

La filializaciéon de un activo esencial es uno de los supuestos tipicos de operaciones sobre activos
esenciales sometidos a la aprobacion de la junta general. A ello se refiere el propio articulo 511 bis
LSC. En las sociedades cotizadas constituye materia explicitamente reservada a la competencia de
la junta general “la transferencia a entidades dependientes de actividades esenciales desarrolladas
hasta ese momento por la propia sociedad, aunque esta mantenga el pleno dominio de aquellas”.
Este supuesto es, precisamente, el que tuvo en cuenta el Tribunal Supremo aleméan en su célebre
sentencia Holzmiiller, de la que deriva la influyente doctrina sobre las competencias implicitas o
no escritas de la junta.

No supone la pérdida del control del activo por los socios de la matriz —a través de su junta ge-
neral—, sino la mediatizacién de este (Mediatisierung). Los socios mantienen el control, aunque
las decisiones importantes sobre el activo se desplazan de la junta a los administradores, que son
quienes gestionan las participaciones y votan en la junta de la filial. No por ello pierden los socios
de la matriz (todo) su poder, dado que la junta puede influir sobre los administradores impartien-
do instrucciones o sometiendo a su autorizacion los actos que vayan a realizar (art. 161 LSC). En el
ordenamiento espanol, a diferencia de otros, como el estadounidense, el italiano o el aleméan de
sociedades an6nimas, el 6rgano de administracion, sea la sociedad anénima o limitada, esta por
completo sometido a la junta.

El desplazamiento de activos (actividades) esenciales se puede realizar de distintos modos: me-
diante una modificacion estructural de la sociedad, como es la segregacién, operaciéon que se
caracteriza por el traspaso en bloque por sucesién universal de una o varias partes del patrimonio
de una sociedad, cada una de las cuales forme una unidad econdmica, a una o varias sociedades,
recibiendo a cambio la sociedad segregada acciones, participaciones o cuotas de las sociedades
beneficiarias (art. 61 RDL 5/2023), o la transmisién en bloque de su patrimonio a otra sociedad
de nueva creacion, recibiendo a cambio todas las acciones, participaciones o cuotas de socio de
la sociedad beneficiaria (art. 62 RDL 5/2023). Asimismo, sin sucesion universal, mediante la ena-
jenacién o aportacién del activo a una sociedad filial, sea de nueva constitucion o ya existente.
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La filializacion puede desembocar en una sociedad integramente participada por la matriz o solo
parcialmente, si adquiere un tercero una cuota sobre el activo mediante su participacién en el
capital de la filial. Asi ocurre, por ejemplo, cuando la filial a la que se aportan los activos esta par-
ticipada por otro socio con un porcentaje minoritario.

La filializacion requiere siempre acuerdo de la junta de la matriz". Es obvio cuando sea efecto
de una modificacion estructural. Pero mas alla de las modificaciones estructurales, también es
necesario el acuerdo de la junta. No importa que la sociedad sea o no cotizada. Es cierto que, con
respecto a esta clase de sociedades, la ley lo establece mas claramente (v. art. 511 bis LSC); pero
la misma regla ha de aplicarse a las no cotizadas, pues el articulo 160 f) LSC se refiere a la apor-
tacién a sociedades. Una interpretacion armoénica de los articulos 160 f) y 511 bis LSC no admite
una solucioén distinta.

Otra cuestion sobre la que se ha debatido en nuestra doctrina es la existencia de derecho de se-
paracion del socio disconforme. Algunos autores y hasta el Tribunal Supremo en una conocida
sentencia (Sala 1.2, ndm. 102/2011, de 10 de marzo) han estimado que la sustitucién de la explota-
cion directa del objeto por la indirecta, mediante la creacion de un grupo de empresas con unidad
de direccién, sujetando la dominada a la direccién de la dominante, supone una ‘sustitucién de la
actividad' de la sociedad, aunque el negocio se desenvuelva en el mismo sector de la industria o
del comercio y, a la postre, la ‘sustitucion del objeto’.

Sin embargo, con mejor sentido a mi juicio, se ha defendido la tesis opuesta, antes y después de la
sentencia mencionada del Tribunal Supremo. Pasar de realizar las actividades comprendidas en el
objeto social directamente a hacerlo indirectamente no supone la modificacién del objeto social
sino la del modo de ejercicio™. Sin que ello, claro esta, signifique que las operaciones que lo hacen
posible no repercutan gravemente sobre la posicion de los socios, sobre sus derechos e intereses
en la sociedad. En absoluto. Ni que carezca, es obvio, la junta de su competencia para adoptar los
acuerdos correspondientes [ex arts. 160 f), 511 bis.1 a) LSC, 61 0 62 RDL 5/2023]. Si en cambio
supone, aunque la cuestion no es pacifica, la pérdida del socio disconforme de una facultad como
el derecho de separacion, reservada para la sustitucion o modificacion sustancial del objeto so-
cial, sea de derecho o, bajo determinadas circunstancias, de hecho™. El propio Tribunal Supremo
parece sequir ahora este criterio. En su sentencia nim. 556/2018, de 9 de octubre, declaré: “Por
tanto, a partir de la entrada en vigor del nuevo reglamento, lo que tuvo lugar el 1 de agosto de 1996,

11 La doctrina es unanime: v., por todos, RECALDE, A. (2022). Articulo 160, op. cit., p. 68.

12 Antes, PAZ-ARES, C. (1999). Uniones de empresas y grupos de sociedades. En Uria-Menéndez, Curso de Derecho Mercantil, t. 1, 1.2 ed. (2.2 ed. 2006),
Madrid, pp. 1338 y ss. V. asimismo ALFARO, J. (2011). La filializacién constituye modificacion sustancial del objeto social y da derecho de separacién,
disponible en: https://derechomercantilespana.blogspot.com/2011/11/la-filializacion-constituye.html.

13 RODRIGUEZ ARTIGAS, F. (1994). El cambio del objeto social. En particular, el derecho de separacion del socio. En AAVV., Derecho de sociedades
anénimas, Ill, Madrid, pp. 145 a 194, part. pp. 166 y 167, sin dejar de reconocer las diferencias entre la sustitucién del objeto y el cambio en la forma de
ejercicio, considera que el sequndo puede ser equivalente al primero, de tal modo que deberfa concederse a la minoria el derecho de separacién para
evitar que quedase totalmente desprotegida. En contra, entre otros, PAZ-ARES, Uniones de empresas, op. cit.,, pp. 1339 y 1340; asimismo, FUENTES,
M. (2008). Accionistas externos de grupos de sociedades: una primera aproximacion a la necesidad de extender la perspectiva tuitiva a la sociedad
matriz, RDM, n.2 269 (consultada la versién digital sin paginar). Al derecho de separacién, como medida de proteccién de los socios externos de la
matriz ante la fundacion del grupo de sociedades, se refiere también EMBID, J. M. (2017). El derecho de los grupos de sociedades: entre las medidas
de tutela y la organizacion de la empresa policorporativa, RDM, n.2 304, pp. 13 a 40, part. p. 36. V. asimismo mi trabajo sobre Modificacién del objeto
social y coherencia de los socios con sus propios actos. En Garcia-Cruces (coord.), De lure Mercatus. Libro Homenaje al Prof. Dr. Dr. h. c. Alberto Bercovitz
Rodriguez-Cano, Valencia, 2023, pp. 2274 a 2307.
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la actividad que constituye el objeto social puede ser desarrollada de modo indirecto, mediante la
titularidad de acciones o participaciones en sociedades de idéntico o andlogo objeto, sin necesidad
de prevision expresa en los estatutos sociales™. Algunos autores estiman que esta tesis se refuerza
si se tiene en cuenta que la Ley de Modificaciones Estructurales —sustituida por el actual RDL
5/2023 (Libro 1)—, en su requlacién de las operaciones que hacen posible la filializacién, como la
segregacion, no concede ante el correspondiente acuerdo de la junta el instrumento de tutela del
socio que se reconoce para la sustitucién o modificacion sustancial del objeto social, el derecho de
separacion®™. Aunque, realmente, ello puede explicarse teniendo en cuenta que las operaciones
de filializacién no tendrian por qué suponer la modificacién del objeto social si este contemplase
el ejercicio indirecto de las correspondientes actividades.

3.3. Subfilializacion de activo (actividad) esencial

La subfilializacién es una operacion simétrica a la filializacién, que se distingue de ella en que la
transferencia del activo se produce no en el primero, sino en el segundo o sucesivos escalones.
Puede, pues, como la filializacién, ir acompanada de la adquisiciéon por un tercero de intereses
sobre el activo esencial, generalmente mediante la toma de una participacion en la sociedad filial
propietaria del activo. Ahora nos centraremos en las subfilializaciones, sin importar si son o no en
favor de sociedades integramente controladas, y en el apartado siguiente trataremos la cuestién
de la adquisicién por terceros de intereses sobre el activo esencial.

La subfilializacién se puede alcanzar de distintos modos. En primer lugar, mediante operaciones
en el ambito de la propia sociedad filial que afecten al activo esencial. Asi, por ejemplo, una
modificacion estructural de la filial, como es la segregacién o la constituciéon de una sociedad
integramente participada mediante el traspaso en bloque de todo el patrimonio. Asimismo, sin
sucesion universal, mediante la venta o aportacion del activo a una sociedad subfilial, sea de nue-
va constitucién o ya existente.

Pero igualmente, la subfilializacion, a diferencia de la filializacién, puede lograrse mediante nego-
cios que recaigan sobre las acciones o participaciones de que sea titular la sociedad que controla
la filial a que pertenece el activo esencial. Ello no supondria un problema para la aplicacién de
las reglas estudiadas, como ya hemos explicado. Pacificamente se reconoce que estan compren-
didos dentro del &mbito de aplicacién de las normas del articulo 160 f) y 511 bis de la LSC no solo
los propios activos, sino también las participaciones en otras sociedades titulares de tales activos
esenciales.

Sobre la necesidad de acuerdo de la junta de la matriz, es claro que existe si la subfilializacion se
realiza mediante un negocio sobre la participacion de la propia matriz en las filiales, como seria
la venta de las acciones de una filial a otra filial, que se convertiria entonces en subfilial. Este era
precisamente el caso objeto de una de las sentencias del Tribunal Supremo aleman dictada en
el afio 2004 en el asunto Gelatine, a la que he tenido ocasion ya de referirme. El consejo de ad-

14 Para algunos autores, con esa sentencia se supera la tesis jurisprudencial contenida en la STS (Sala 1.2) ndm. 102/2011, de 10 de marzo. Asi, CERDA, F.
(2021). Articulo 346. En Garcia Cruces-Sancho Gargallo (dirs.), Comentario de la ley de sociedades de capital, t. V, pp. 4631 a 4682, part. pp. 4655 y 4656.

15 En este sentido, CERDA, F. (2021). Articulo 346, op. cit., p. 4655.

77



ministracion de la matriz habia transferido a una filial alemana sus participaciones en dos filiales
extranjeras. El Supremo aleman consideré que dicha operacién de reestructuracion de una filial
en filial de segundo grado justificaba la competencia de la junta de la matriz por el efecto de
mediatizacion adicional asociado a ella. Aunque advirtiendo que un menoscabo significativo de
los poderes de los accionistas s6lo existia en esos casos si la importancia econémica de la medida
alcanzaba aproximadamente las mismas proporciones que en el mencionado caso Holzmiiller.

Bajo circunstancias distintas de las mencionadas, esto es, cuando la subfilializacion no afecte di-
rectamente al patrimonio de la matriz, entonces no requerira acuerdo de su junta general. Esa
operacion no produce realmente alteracion de las actividades de la sociedad ni afecta al modo de
ejercicio del objeto, que ya es indirecto. Tampoco modifica significativamente la estructura juridi-
ca, patrimonial o financiera de la sociedad. Me inclino, por esas razones, por la tesis que rechaza
la necesidad de someter a la junta esta clase de operaciones’.

No debemos olvidar, en fin, que la mediatizacién del control de los socios que estas operaciones
producen es menos intenso en nuestro sistema de derecho de sociedades que en los de otros pai-
ses de nuestro entorno. Los administradores, como antes explicamos, carecen en las sociedades
de capital espariolas de la autonomia con respecto a la junta general de la que gozan en otros sis-
temas, como el aleman de sociedades an6nimas, el estadounidense o el italiano. En nuestro pais,
sea la sociedad anénima o limitada, la junta puede someter a autorizacién los actos de los admi-
nistradores o impartirles instrucciones en asuntos de gestion (art. 161 LSC), asuntos que incluyen
naturalmente el ejercicio de los derechos politicos asociados a las acciones o participaciones en
sociedades filiales de las que sea titular la sociedad.

3.4. Adquisicion por terceros de intereses sobre el activo esencial

Las operaciones de filializacion o subfilializacién de activos esenciales pueden suponer al tiempo la
adquisicion por terceros de intereses sobre el propio activo esencial. Tal adquisicion cabe también
que se produzca mediante una operacion distinta, que recaiga sobre la participacion en la propia
sociedad titular del activo o en otra de superior jerarquia dentro del grupo, asi como a través de
modificaciones de la estructura del capital en la propia sociedad titular del activo o en otra de su-
perior nivel, como la que puede resultar de un aumento de capital con emisién de nuevas acciones
que sean suscritas por un tercero.

La adquisicion por terceros de intereses sobre el activo esencial mediante la toma de una parti-
cipacién en la sociedad titular del activo o en otra de superior jerarquia no requiere, a mi juicio,
acuerdo de la junta general, salvo que proceda de acuerdo con otras normas (aumento de capital)
en tanto esta mantenga el control y la sociedad titular del activo siga perteneciendo al grupo,
independientemente del valor de la participacion transmitida al tercero o del importe de la opera-
cion. La pérdida del control constituiria, en cambio, una modificacion sustancial del objeto social

16 Hay diversidad de posturas en nuestra doctrina. Un sector extiende la aplicacion de los articulos 160 f) y 511 bis LSC a las operaciones de subfilializacién,
en general. Por ejemplo, FERNANDEZ DEL POZO, L. (2015). Aproximacién a la categoria de «operaciones sobre activos esenciales», cuya decision es
competencia exclusiva de la Junta [arts. 160 f) y 511 bis LSC]. La Ley Mercantil, nGm. 11, pp. 9 a 13, 0 ALVAREZ-ROYO VILANOVA, S.; SANCHEZ SANTIAGO,
J. (2015). La nueva competencia, op. cit., p. 6. ALFARO, J. (2015), en cambio, considera que una vez filializado el activo ya no hace falta el acuerdo de la
junta de la matriz. Asi, v. Y mas sobre el art. 160 f) LSC, accesible en: https://almacendederecho.org/y-mas-sobre-el-art-160-f-Isc.
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de la matriz, cuando no un acto contrario al propio objeto, y requeriria la aprobacién de la junta
general de la sociedad directamente concernida, asi como de la propia sociedad matriz del grupo
(v. infra)".

3.5. Enajenacion o pérdida del control de un activo filializado

Supuestos distintos de los anteriores, que no requieren —como acabamos de ver— acuerdo de
la junta de la sociedad matriz, son aquellos en los que se enajena o se pierde el control del activo
esencial filializado. Ello puede resultar, en primer lugar, de negocios en una filial que recaigan
sobre el propio activo esencial y que supongan su transmision (a través de su venta a un tercero,
por ejemplo) o su aportacién a una sociedad participada pero no controlada. Pero el control sobre
el activo se puede perder, en segundo lugar, como consecuencia de operaciones realizadas sobre
las acciones o participaciones —incluyendo las que sean producto de nuevas emisiones— de la
sociedad a que ese pertenezca o de otra de jerarquia superior. Asimismo, como resultado de una
modificacién estructural traslativa en alguna de esas sociedades. Alin mas. La pérdida del control,
en realidad, no requiere la celebracién de negocio alguno que recaiga directa o indirectamente
sobre el activo esencial. Se puede producir también por efecto de otros hechos, como seria la ex-
tincion de un acuerdo con un tercero que garantizaba disponer de la mayoria de los derechos de
voto en la sociedad titular del activo esencial o una modificacion estatutaria en esta sociedad que
redujese el poder de voto de la dominante, por poner solo dos ejemplos. En general, cabe decir
que la pérdida del control del activo esencial se producird cuando este deje de pertenecer a una
sociedad que forme parte del grupo, teniendo en cuenta los criterios que establece el articulo 42
del Cédigo de Comercio.

Cuando el objeto del negocio no sea el propio activo sino la participacién en la sociedad titular
de ese u en otra de superior nivel, o nos hallemos ante otros actos —siempre que respondan a la
voluntad de alguna sociedad del grupo— de los que resulte la pérdida del control del activo, como
los que acabo de mencionar, la presuncion del caracter esencial del activo cuando el importe de
la operacion supere el 25 % del valor de los de la sociedad que establece el articulo 160 ) LSC ha
de sequir refiriéndose al valor del activo. Supuesto que este supere el 25 % del valor de los de la
sociedad, lo relevante de la operacién a estos efectos es que provoque la pérdida del control. Asi
pues, si esta se produce y el valor del activo cuyo control se pierde supera el 25 % del valor de
los activos de la sociedad, actuara la presuncion y correspondera desvirtuarla a quien sostenga lo
contrario. Del mismo modo, si el control se pierde por efecto de cualquier otro acto que impida
disponer de la mayoria de los derechos de voto, lo relevante sera el valor del activo.

17 La doctrina alemana ha discutido sobre la aplicacion de la doctrina Holzmiiller, precisamente, a la transmision a un tercero de una parte Gnicamente
de la participacién de la matriz en una filial, por la que adquiriera ese una participacion significativa, pues ello supondria una dilucién de la influencia de
los accionistas de la matriz. En particular, se ha considerado la salida a Bolsa de sociedades filiales, de tal manera que la influencia de la matriz sobre la
filial se diluya como consecuencia de la suscripcion o adquisicion de sus acciones por terceros. Hay autores que defienden la necesidad del acuerdo de la
junta en ese caso, si bien no existe unanimidad. V. al respecto REICHERT, J. (2018). En Drinhausen/Eckstein (coords.), Beck'sches Handbuch der AG, 32 ed.,
§ 5 Die Hauptversammlung. Rd. 37 y 38. Lo anterior no significa, por supuesto, que la transmisién de la totalidad de la participacion a un tercero no exija
acuerdo de la junta general, pero no en virtud de la citada doctrina Holzmiiller, que se aplica Ginicamente a aquellas operaciones que produzcan un efecto
de mediatizacion del control, sino ya conforme al paragrafo 179a de la AktG, que impone, como sabemos, el acuerdo de la junta general para celebrar
contratos que supongan la transmisién de todo el patrimonio de la sociedad y que la doctrina ha extendido igualmente a otras operaciones de enajenacion
de activos sociales esenciales, entendidos como aquellos cuya pérdida impida continuar ejerciendo el objeto social.
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Por tanto, si se trata de un negocio que recae sobre las acciones de la sociedad filial titular del ac-
tivo, lo relevante no va a ser el porcentaje que sobre el capital de la filial representen las acciones
cedidas. Es necesario que se pierda el control. Asi, la venta de un reducido paquete de acciones
podria desencadenar la aplicacién del articulo 160 f) LSC si ello supusiera la pérdida del control,
mientras la de un paquete mayor no hacerlo. Tampoco es decisivo el importe que la operacion
represente. La transmisién del 49 % de la participacion en una filial que sea titular de un activo
representativo del 80 % del valor del negocio no seria transmisién de un activo esencial. Sin em-
bargo, si lo serfa la de una (nica accién que hiciese a la matriz perder el control del activo.

Claro esta que la transmision o pérdida del control del activo filializado exigira el acuerdo de la
junta de la sociedad filial concernida o, si la operacién incide directamente sobre el patrimonio
de la matriz —como lo haria la venta de las acciones de la filial a un tercero—, de la junta de la
propia matriz'®. Menos clara es, sin embargo, la soluciéon cuando la operacién no afecta al patri-
monio de la matriz. ;Sera preciso el acuerdo de su junta general? A mi juicio, aunque la ley no lo
impone expresamente, es decir, solo impone el acuerdo de la junta de la sociedad directamente
afectada, la respuesta mas prudente es la afirmativa. Asi como la mera subfilializacién no supone
modificacién de la forma de ejercicio del objeto social, que ya es indirecto, en cambio, la enaje-
nacion o pérdida de control del activo en la filial si puede alterar significativamente dicho objeto
e incluso producir un efecto equivalente a la liquidacién de la sociedad. Que el activo ya haya
sido filializado e incluso que la junta se haya pronunciado, como debe —especialmente desde la
reforma del afio 2014—, no es obstaculo para lo expuesto. El modo indirecto del objeto social y
la sustitucion o modificacion de este son claramente distintos. El acuerdo de la junta de la matriz
seria, en definitiva, necesario™ 2°,

3.6. Adquisicion por una filial del activo o del control sobre el activo

Del mismo modo que hemos tratado la enajenacién o pérdida del control de un activo esencial fi-
lializado, habria que tratar las adquisiciones de activos esenciales por una sociedad filial. También
en este caso, a la adquisicién inmediata del propio activo por alguna de las sociedades del grupo
deberemos equiparar la obtencién del control a través de una sociedad filial. El mismo criterio que
aplicamos a la pérdida del control ha de regir para la adquisicion. Asi, se adquirira el control cuan-
do el activo esencial pase a formar parte del patrimonio de alguna de las sociedades del grupo.
Ello se puede producir como consecuencia de negocios realizados por alguna de las sociedades
filiales y que recaigan sobre el propio activo o mediante la toma de participaciones u otros actos

18 En este sentido, RECALDE, A. (2022). Articulo 160, op. cit., p. 68, al afirmar que el acuerdo de la junta de la sociedad dominante es necesario si el
negocio supone traspasar a terceros la participacion de control en la filial.

19 En la doctrina no existe una posicién unanime. Mayoritariamente, no obstante, se inclina por considerar aplicable la norma del articulo 160 f) LSC a
aquellas operaciones que realice una filial o subfilial, bien sea sobre el propio activo, bien sobre la participacion en la filial de cuyo patrimonio forma parte
el activo. En tal sentido, entre otros, FERNANDEZ DEL POZO, L. (2015). Aproximacién, op. cit., p. 12; ALVAREZ-ROYO VILANOVA, S.; SANCHEZ SANTIAGO,
J. (2015). La nueva competencia, op. cit., p. 5, y mas recientemente, RECALDE, A. (2022). Articulo 160, op. cit., p. 68.

20 Esasolucion es también la que predomina en el derecho comparado, como nuestra propia doctrina ha destacado. Asi, por ejemplo, en el derecho
estadunidense. Tanto la MBCA como la DGCA establecen que los activos de una filial se consideran activos de la matriz a efectos de la aplicacion de
las normas que regulan la transmision de activos esenciales. También en Alemania: el paragrafo 179a de su Aktiengesetz se estima aplicable cuando el
contrato por el que se transmite el entero patrimonio de la sociedad afecta a una filial. V. HUFFER, U.; KOCH, ). (2021), op. cit., pp. 1446 y 1447. La nueva
regulacion belga lo establece expresamente: “Las filiales no cotizadas de una sociedad cotizada no pueden enajenar activos cuyo valor supere las tres cuartas
partes de los activos consolidados de dicha sociedad cotizada sin la aprobacién previa de la junta general de dicha sociedad cotizada".
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que conviertan a la sociedad propietaria del activo en una sociedad del grupo. También en este
altimo caso, al aplicar la presuncion del caracter esencial que la ley establece, lo relevante no sera
el importe de la operacién, sino el valor del activo, asi como el hecho de la obtencién del control.

La adquisicion del activo esencial o la obtencién del control sobre el activo por una sociedad filial
requerird, del mismo modo que la enajenacién o pérdida del control (v. supra), el acuerdo de la
junta de la matriz. La alteracion del objeto social que ello puede producir no es inferior a la que
deriva de la transmisién o pérdida del control de un activo esencial.

3.7. ¢Derecho de separacion de los socios de la matriz disconformes con la
disposicion de activos esenciales en las filiales?

La sustitucion o modificacién sustancial del objeto social que figura en los estatutos, bien sea me-
diante un acuerdo especifico de la junta, bien como resultado de una operaciéon mas compleja,
como la fusién o la escision?, hace nacer el derecho de separacién que la ley reconoce [art. 346.1
a) LSCJ%. Sobre ello no hay duda. Pero como acuerdos de la junta que desencadenan el derecho
de separacion cabe anadir aquellos que constituyan actos modificativos del objeto social pese a que
se mantenga invariado el objeto estatutario, como la autorizacién para la disposicion de activos
esenciales?. La ley no circunscribe, en realidad, el derecho de separacién a los acuerdos de mo-
dificacion del objeto estatutario.

Es pues oportuno preguntarse ahora si de ese derecho de separacién igualmente disfrutan los
socios de la matriz cuando su junta general haya autorizado la disposicién de activos esenciales
en alguna de sus filiales. La respuesta ha de ser, a mi juicio, afirmativa. La disposicion de activos
esenciales en las filiales, como hemos explicado, puede alterar significativamente el objeto de
la propia matriz e incluso producir un efecto equivalente a la liquidacién de esta sociedad. Ello
es precisamente lo que justifica la competencia de la junta, competencia a la que deben unirse
los instrumentos de tutela de la minoria disidente. No hay razén para tratar distinto a los socios
disconformes con la sustituciéon o modificacion sustancial del objeto porque la disposicién de los
activos esenciales se haya producido en el ambito de las filiales.

21 Eneste sentido, , CERDA, F. (2021). Articulo 346, op. cit., pp. 4656 y 4657.

22 Enello coincide la doctrina y jurisprudencia mayoritaria. Asi, por ejemplo, ALFARO, J. (2019), en ;Derecho de separacién por modificacion sustancial
o sustitucién de facto del objeto social?, disponible en: https://almacendederecho.org/derecho-de-separacion-por-modificacion-sustancial-o-sustitucion-
de-facto-del-objeto-social, con un repaso de la doctrina al respecto; igualmente, FACHAL, N. (2019), en su trabajo sobre El derecho de separacion
como mecanismo de proteccién del socio: propuesta para combatir las situaciones de abuso, RDM (consultada versién digital sin paginar) o GARCIA-
VILLARRUBIA, M. (2019). El derecho de separacién del socio por cambio del objeto social, Boletin Mercantil, n.2 80.

23 Conforme, CERDA, F. (2021), Articulo 346, op. cit., p. 4656, para quien el derecho de separacion también nace con ocasion de aquellos acuerdos
sociales que, de manera implicita, derivada o refleja, comportan la modificacion sustancial del objeto social.
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O mercado voluntario de carbono em Portugal

O Decreto-Lei n.2 4/2024, de 5 de janeiro, conforme retificado pela Declaragdo de Retificagdo n.2 15 A/2024/1,
de 5 de margo (“DL 4/2024"), veio instituir o quadro requlatério do mercado voluntdrio de carbono em Portu-
gal, mercado que visa principalmente mitigar as emissées de gases com efeito de estufa (“GEE”) no territério
nacional. Para este efeito, o DL 4/2024 estabelece os principios fundamentais do mercado de carbono, bem
como os respetivos elementos e forma de funcionamento, visando garantir a contribui¢do efetiva dos projetos
de carbono para a mitigagdo de GEE e para a promogdo de beneficios socioecondmicos e ambientais.

O presente artigo analisa o enquadramento legal do mercado voluntdrio de carbono, apresentando ainda os
seus principais desafios.

PALABRAS CLAVE:
Compensacdo das Emissdes de GEE, Mercado Voluntario de Carbono Acdo Climatica.

The voluntary carbon market in Portugal

Decree-Law 4/2024 of 5 January, as amended by Rectification Declaration 15-A/2024/1 of 5 March (DL
4/2024), provides a requlatory framework for the voluntary carbon market in Portugal, the primary aim of
which is to mitigate greenhouse gas (also called GHG) emissions in the national territory. DL 4/2024 outlines
the market’s fundamental principles, main features and functioning, and aims to ensure that carbon projects
contribute to effectively mitigating GHG and promoting socioeconomic and environmental benefits.

This article analyses the legal framework of the voluntary carbon market, while also presenting its main
challenges.

KEYWORDS:
GHG emission compensation, voluntary carbon market climate action.
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1. O mercado voluntario de carbono

1.1. Consideragoes gerais

O objetivo dltimo do mercado voluntario de carbono é a compensacdo das emissdes de GEE no
territorio nacional utilizando como instrumento os créditos de carbono gerados por projetos que
reduzam as emissdes de GEE ou sequestrem carbono (os “projetos de carbono”).

Cada crédito de carbono representa uma tonelada de emissoes de GEE reduzida ou sequestrada
através desses projetos de carbono, sendo essa reducao ou sequestro de carbono calculada por
contraposicdo a situacao que existiria na auséncia desse projeto (o “cenario de referéncia”).

Uma vez gerados, os créditos de carbono poderao ser posteriormente adquiridos e utilizados pe-
los respetivos adquirentes para um de dois propésitos:

i. Compensar as emissoes de GEE do adquirente. Neste caso, para que o adquirente possa
invocar a compensacdo das suas emissdes com o crédito de carbono adquirido, devera
proceder a utilizacdo do crédito de carbono (que implica o respetivo cancelamento). Pen-
se-se no exemplo da empresa que opera uma fabrica emitente de GEE e que adquire o
crédito de carbono com vista a atingir, através da utilizacdo desse crédito, as suas metas
de compensacao de emissdes. Note-se que, uma vez cancelado o crédito de carbono, o
mesmo ndo podera ser transferido ou utilizado, saindo de circulacao; ou

ii. Contribuir a favor da acao climatica. Neste caso, o crédito de carbono sera automatica-
mente cancelado (e, portanto, retirado de circulagdo) assim que adquirido. Nesta moda-
lidade, o adquirente ndo pretende compensar as suas emissoes, visando apenas realizar
uma “doacdo” a favor da acdo climatica.

Para além dos objetivos de compensacao das emissoes de GEE no territorio nacional, o mercado
voluntério de carbono visa ainda contribuir (i) para o cumprimento dos compromissos assumidos
por Portugal em matéria de mitigacdo das alteracbes climaticas, (ii) para o fomento da participa-
¢ao de individuos e organiza¢des em iniciativas que reduzam emissdes de GEE ou aumentem o
sequestro de carbono, (iii) para a promocao da participacdo da sociedade na transi¢ao climética
e na conservagao do capital natural, e (iv) para a promogao de cobeneficios ambientais e socioe-
condmicos que advenham dos projetos de carbono.
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1.2. Principios do mercado voluntario de carbono

Os principios do mercado voluntario de carbono incluem a adicionalidade, a permanéncia e a
eficacia. Sao estes os tipicos alicerces de um mercado voluntario de carbono robusto, pelo que
merecem que lhes dediquemos especial atencao.

O principio da adicionalidade pressupde que (i) a reducdo de emissdes de GEE ou o sequestro de
carbono associado ao projeto excedam o cenario de referéncia e decorram de atividades que nao
sejam exigidas por requisitos legais; e (ii) o projeto seja financeiramente atrativo como resultado
da certificacdo da atividade pelo mercado voluntario de carbono. No fundo, devera ser evidente
que a reducao de emissdes ou o sequestro de carbono nao teriam ocorrido de outra forma que
nao fosse pela implementacdo do projeto de carbono.

A adicionalidade é um conceito que se presta a exercicios interpretativos que nem sempre poderao
ser claros. Por exemplo, até que ponto devera considerar-se verificado o requisito da adicionali-
dade relativamente a um projeto de conservacao de uma floresta ja existente mas relativamente a
qual existe a possibilidade de vir a ser abatida? E o requisito da atratividade financeira do projeto
de carbono, devera ter-se por verificado apenas quando essa atratividade decorrer exclusivamen-
te dos créditos de carbono que o projeto ira gerar, ou bastara que seja apenas decisiva (mas ja nao
exclusiva) para a sua implementacao?

O principio da permanéncia visa acautelar a manutencdo do sequestro de carbono e garantir
a existéncia de salvaguardas que permitam compensar situacoes de reversao. Assim, quando o
beneficio liquido do projeto seja negativo, deverao existir mecanismos que permitam a compen-
sacao desses efeitos nefastos.

O principio da eficacia visa evitar potenciais fugas de carbono provocadas pelo aumento de emis-
soes de GEE ou reducao do sequestro de carbono que estejam fora da fronteira do projeto, mas
que sejam motivadas pela sua implementacdo. Isto é: ndo basta ao projeto de carbono assegurar
a reducdo de emissoes ou o sequestro de carbono; exige-se ainda que o projeto nao origine um
aumento de emissdes ou reducao de sequestro fora do seu perimetro. Pense-se, por exemplo, na
possibilidade de um determinado projeto de sequestro florestal de carbono levar ao aumento do
abate de florestas noutra geografia. Tal como com o conceito de adicionalidade, a densificacdo do
principio da eficacia também carecerd de um exigente exercicio interpretativo.

Pela adequada concretizacao e aplicacao destes principios — adicionalidade, permanéncia, efica-
cia — passara boa parte do sucesso dos objetivos que presidem a criacdo do mercado voluntario
de carbono.

A acrescer a estes principios, ao abrigo do DL 24/2024, o mercado voluntério de carbono rege-se
ainda pelos seguintes principios que ndo sdo menos importantes:

i. Credibilidade: que visa garantir que os projetos assentam em cenarios de referéncia re-

alistas e robustos para efeitos de contabilizacdo de redugdes de emissdes de GEE ou se-
questro de carbono;
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Acompanhamento: que visa garantir a existéncia de um processo de monitoriza¢ao, re-
porte e verificacdo robusto para contabilizagcao das redu¢des de emissdes de GEE ou se-
questro de carbono que resultem da atividade do projeto;

Transparéncia: que visa garantir o acesso publico a informacao relativa as atividades des-
envolvidas pelos varios participantes no mercado voluntario de carbono e evitando a exis-
téncia de dupla contagem de créditos de carbono, ou seja, de reducao de emissdes de GEE
ou sequestro de carbono;

Sustentabilidade: que visa promover a existéncia de co beneficios ambientais e socioe-
conémicos, em linha com os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel da agenda 2030
para o desenvolvimento sustentavel, e criar salvaguardas para anular ou minimizar o risco
de externalidades negativas.

1.3. Elementos do mercado voluntario de carbono

O mercado voluntario de carbono é uma realidade composta pelos seguintes elementos:

Vi.

os projetos de carbono;

as metodologias de carbono reconhecidas para cada tipologia de projeto;

os sistemas de certificacdo dos projetos e respetivos créditos;

a plataforma de registo de projetos e de créditos de carbono, destinada ao rastreamento e
a divulgacao publica dos projetos de carbono, bem como a emissao e transagao dos cré-

ditos de carbono, e ainda ao acompanhamento continuo do status dos créditos emitidos;

os agentes do mercado (promotores, verificadores, adquirentes ou utilizadores de créditos
de carbono e entidades certificadoras);

autoridades competentes.

2. Créditos de carbono

Como se disse ja, cada crédito de carbono corresponde a uma tonelada de emissdes de GEE redu-
zida ou sequestrada por projetos de carbono. Em concreto, os créditos de carbono gerados pelos
projetos de carbono podem assumir as seguintes formas:

A.

Créditos de carbono verificados, correspondentes aos créditos de carbono emitidos apés
uma efetiva reducao de emissoes de GEE ou sequestro de carbono pelo projeto. Assim, a
emissao deste tipo de créditos de carbono apenas ocorre apés a confirmacao de reducao
de emissoes ou sequestro de carbono na sequéncia do processo de verificacdo periddico
(conforme detalhado na seccdo 3.4).
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B. Créditos de carbono futuros, correspondentes aos créditos de carbono emitidos previa-
mente a uma efetiva reducao de emissdes de GEE ou sequestro de carbono pelo projeto.
A emissdo deste tipo de créditos de carbono é feita com base numa estimativa apresentada
pelo promotor do projeto (e validada por um verificador independente) do potencial de
reducdo de emissoes ou de sequestro durante o periodo de duragdo do projeto. Os crédi-
tos de carbono futuros ndo podem exceder 20% do total dos créditos de carbono previstos
no periodo de duracdo do projeto.

C. Créditos de carbono +, correspondentes aos créditos de carbono que, para além do se-
questro de carbono, incorporam beneficios ao nivel da biodiversidade e do capital natural.
O DL 4/2024 nao oferece particular densificagao do conceito de créditos de carbono +, re-
metendo essa densificacdo para metodologia prevista para o projeto em que sao gerados.

Processando-se o reconhecimento, emissao e transacao de créditos de carbono exclusivamente
na plataforma eletrénica, é necessario que todos os agentes de mercado (incluindo promotores
de projetos) e todas as entidades que desejem adquirir ou utilizar créditos de carbono af estejam
devidamente inscritos. Abaixo abordar-se-a a plataforma de registo em maior detalhe.

3. Projetos de carbono

3.1. Consideragoes gerais
A admissdao de um projeto no mercado voluntario de carbono depende de dois fatores:

i. A aprovacao e publicacdao da correspondente metodologia, que visa evidenciar a aptidao
do projeto para cumprir os desideratos de mitigacao de emissoes;

ii. O cumprimento dos requisitos de validacdo inicial e de registo.
Estas requisitos sao desenvolvidos nas sec¢des que se seguem.
A este respeito, e a titulo de consideracao introdutéria, cumpre referir que quando submetido ao
mercado voluntério de carbono, um projeto de carbono ndo podera participar noutros sistemas
de mercado analogos, sejam de ambito nacional ou internacional. Quer isto dizer que nao é le-
galmente admissivel que um projeto que origine créditos de carbono origine outro tipo de certifi-

cados ambientais. Visa-se, naturalmente, incentivar a criacao de projetos que, por si, contribuem
para atingir os objetivos do DL 4/2024 e ndo os de outros diplomas ou regimes.

3.2. As metodologias de carbono

Um dos aspetos centrais do mercado voluntario de carbono sdo as chamadas “metodologias de
carbono”.

86



Sinteticamente, as metodologias de carbono definem os critérios e orienta¢des para reconheci-
mento de cada tipo de projetos e dos créditos que os mesmos venham a gerar. A titulo de exem-
plo, o DL 4/2024 prevé a existéncia de metodologias especificas para projetos de sequestro flores-
tal de carbono, bem como metodologias especificas para projetos de sequestro de carbono azul.

Assim, a adesdo de um projeto ao mercado voluntario de carbono depende da sua conformidade
com a respetiva metodologia.

Em concreto, cada metodologia estabelecera, em particular:

i.  Critérios de elegibilidade e orientagdes sobre a adicionalidade do projeto, incluindo para
a determinacao do cenario de referéncia;

ii. O método de quantificacdo (ex ante e ex post) da reducdo de emissdes de GEE ou do se-
questro de carbono associado ao projeto;

iii. A duracdo do projeto de carbono;

iv. OrientacOes para a determina¢ao dos riscos do projeto, incluindo os de reversao de
emissoes, e medidas de mitigacao;

v. Requisitos para monitorizacao, reporte e verificacao;

vi. Orienta¢des para determinacdo de potenciais externalidades e indicadores que permitam
a respetiva avalia¢do.

O desenvolvimento de cada metodologia é, via de regra, uma competéncia da comissao técnica
estabelecida pelo Governo para o efeito. Sem prejuizo disto, é possivel a outras partes (desde
logo, ao promotor) propor metodologias de carbono caso nao exista metodologia aprovada para
determinada tipologia de projeto. A proposta de metodologia de carbono é de seguida sujeita
a um processo de discussao publica, sendo posteriormente aprovada e divulgada pela Agéncia
Portuguesa do Ambiente (“APA”").

As metodologias de carbono serdo uma realidade dinamica; poderao ser revistas ou revogadas
em face da evolugdo do quadro legal aplicavel ou das boas praticas. Essa revisdo ou revogac¢ao
ndo afetara, no entanto, os projetos ja submetidos ao abrigo da metodologia revista ou revogada
durante a duracgao desses projetos.

1 Adata de redacdo do presente artigo, no tinha sido ainda aprovada qualquer metodologia de carbono.
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3.3. Desenvolvimento e registo de projetos de carbono

Os promotores que pretendam desenvolver um projeto de carbono devem cumprir, entre outras,
as seguintes condic¢des:

« Elaboracao de um relatério de projeto, que devera ser preparado de acordo com a
metodologia de carbono aplicavel (devendo, portanto, incluir os elementos estabelecidos
nessa metodologia, tal como referidos na sec¢ao 3.2 supra e ainda incluir o plano de mo-
nitorizacdo da atividade do projeto);

« Validacao inicial por um verificador independente devidamente qualificado de acordo
com os critérios estabelecidos na Portaria n.2 240/2024/1, de 2 de outubro (“Portaria
240[2024/1");

* Registo do projeto na plataforma de registo;

« Submissao de relatorios de monitorizacao periédicos preparados com base num mo-
delo a ser desenvolvido pela APA;

« Acompanhamento e monitorizacao continuos, devendo os promotores monitorizar
e acompanhar as redu¢des de emissdes de GEE ou o sequestro de carbono, respeitando
a metodologia aplicavel, as condicoes e medidas de mitigacao de riscos, bem como os
requisitos de monitorizacdo, reporte e verificacao estabelecidos.

3.4. Verificagao e monitorizacao dos projetos

Os projetos de carbono estao sujeitos a um processo de verificagao periédico com vista a determi-
nar a reducao de emissdes de GEE ou o sequestro de carbono resultante do projeto. A periodici-
dade desta verificacdo variara consoante o projeto em questao.

O promotor do projeto devera submeter a APA um relatério de monitorizagao (a elaborar confor-
me o modelo disponibilizado pela APA) que detalhara os resultados alcancados no que se refere a
reducdao de emissoes de GEE ou ao sequestro de carbono durante um periodo especifico.

Adicionalmente, o promotor do projeto deve informar a APA sobre quaisquer altera¢des substan-
ciais ao projeto que possam comprometer o seu funcionamento. Com base nessas informacoes,
a APA avaliara a continuidade da elegibilidade do projeto no ambito do mercado voluntario de
carbono, bem como a existéncia de situa¢des de reversao de emissdes (sobre o conceito de rever-
s3o, cfr. a seccdo 4).

4. Reversao de emissoes sequestradas

Uma reversdo ocorre quando o beneficio liquido de um projeto de carbono (em particular um
projeto de sequestro de carbono) é negativo em dado periodo de monitorizacdo. A reversao
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podera ser intencional (se decorrente do incumprimento das obrigacdes do promotor) ou nao
intencional (se decorrente de fenémenos naturais e outras situacdes de forca maior).

Embora a reversao de emissoes sequestradas ndo tenha impacto nos créditos de carbono ja emi-
tidos pelo projeto em causa e que tenham sido transacionados entre o promotor e terceiros, a
mesma acarreta consequéncias, que variam dependendo da circunstancia de a reversao ter sido,
ou nao, intencional.

Tratando-se de uma reversao intencional, o promotor devera cancelar os créditos de carbono
emitidos pelo projeto no montante equivalente ao dobro da reversao. Caso o cancelamento nao
seja suficiente para atingir esse montante, o promotor fica responsavel por repor, no prazo ma-
ximo de um ano, o nimero de créditos de carbono em falta, sob pena de lhe serem aplicadas
penalizacdes monetarias.

Tratando-se de uma reversao nao intencional, o promotor devera cancelar os créditos de carbono
emitidos pelo projeto no montante equivalente ao da reversao. Caso os créditos a cancelar ndo
sejam suficientes para cobrir o montante da reversao, o promotor podera recorrer ao seguro que
tenha contratado ou a bolsa de garantia?. Caso a bolsa de garantia ndo disponha de créditos su-
ficientes para suprir o montante em falta, o promotor devera repor esse montante no periodo de
um ano ou submeter novos projetos de carbono, cujos créditos serdo descontados e cancelados
num montante equivalente aos créditos de carbono em falta.

Na auséncia de reversao de emissdes sequestradas no final do periodo do projeto, via de regra
o promotor podera receber de volta até 30% dos créditos de carbono que tenham sido alocados
a bolsa de garantia. Os créditos que nao forem devolvidos permanecerdo na bolsa de garantia,
podendo ser utilizados para fins de compensacao em futuras reversoes.

5. Desenvolvimentos reqgulamentares

Desenvolvendo o enquadramento legal do DL 4/2024, em 2 de outubro de 2024 foram publicadas
trés portarias que vieram regulamentar o mercado voluntario de carbono:

i. Portaria n.2 241/2024/1, de 2 de outubro, que estabelece os requisitos gerais da platafor-
ma eletrénica de registo do mercado voluntério de carbono (“Portaria 241/2024/1");

ii. Portaria n.2 239/2024/1, de 2 de outubro, que estabelece os montantes das taxas a cobrar
no ambito do Mercado Voluntario de Carbono (“Portaria 239/2024/1");

2 Cabera ao promotor, no momento do registo do projeto, decidir se opta por contribuir para a bolsa de garantia, utilizar um seguro préprio ou aderir
a ambas as opg¢des. A bolsa de garantia visa assegurar que, em caso de reversao nao intencional, existam créditos suficientes para compensar a reversao.
No geral, a contribuicdo para a bolsa de garantia é estipulada em 20% dos créditos de carbono futuros e créditos de carbono verificados emitidos pelo
projeto.
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iii. Portaria n.2 240/2024/1, de 2 de outubro, que define os critérios de qualificacdo para o
exercicio da atividade de verificador independente de projetos submetidos ao mercado
voluntario de carbono (“Portaria 240/2024/1"); e

Em primeiro lugar, e como se disse ja, a Portaria 241/2024/1 estabelecer os requisitos gerais da
plataforma eletrénica3. Nao obstante a publicacdo desta Portaria, a data da reda¢ao do presente
artigo, a plataforma nao esta ainda integralmente funcional, permitindo apenas aos interessados
apresentar as suas manifestacdes de interesse. A APA e a ADENE preveem que, no primeiro se-
mestre de 2025, se inicie o funcionamento da plataforma de registo com projetos pilotos e, no
segundo semestre de 2025, se inicie o funcionamento da plataforma de registo.

Em segundo lugar, a Portaria 239/2024/1 veio estabelecer as taxas aplicaveis no mercado volun-
tario de carbono ao abrigo do DL 24/2024. De entre as taxas previstas salienta-se (i) a taxa de
€0,20 para a transacdo de créditos de carbono entre contas (devida pelo comprador); (ii) a taxa
de registo de projetos e programas na plataforma (€950 por projeto); e (iii) a taxa devida pela
submissdo de uma nova metodologia no mercado (€3.000, embora até 31 de dezembro de 2026
este montante seja de €500).

A cobranca destas taxas é efetuada pela entidade gestora da plataforma (ADENE) nos termos e
condi¢des de pagamento que por esta serao definidos.

Por Gltimo, uma nota em destaque quanto a Portaria 240/2024/1 que veio definir os critérios de
qualificacdo da atividade de verificador independente dos projetos e indicar a entidade gestora do
sistema de qualificagdo no ambito do mercado voluntario de carbono.

Ao abrigo da Portaria 240/2024/1, a qualificacdo do verificador depende da sua experiéncia e
formacao em setores especificos que incluem:

i. Energia: extracao e producdo de combustiveis; queima de combustiveis e transportes;

ii. Processos industriais: processos industriais; producdo e uso de gases fluorados; usos ndo
energéticos de combustiveis;

iii. Agricultura: pecudria; uso de fertilizantes azotados; queima de residuos agricolas;

iv. Uso de solo: carbono na biomassa e no solo de florestas, agricultura, pastagens e outros
usos de solo; incéndios rurais;

v. Zonas himidas e marinhas: gestao de ecossistemas marinhos e costeiros; e,

vi. Residuos: residuos sélidos e aguas residuais.

3 Como assinalado supra, esta plataforma visa: (i) o registo dos diversos agentes do mercado (promotores, compradores de crédito e verificadores) e
de projetos de reducdo de emissdes de GEE ou de sequestro de carbono; (ii) a geragdo e emissdo de créditos e respetiva transagao; (iii) a consulta de
informacao relativa a todos os projetos e transacdes de créditos; e, por Gltimo, (iv) o cancelamento de créditos.
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A qualificacdo é reconhecida através de um certificado emitido pela entidade gestora da qualifi-
ca¢do, que no caso é a ADENE, sob supervisdo da APA. A qualificacao é valida por trés anos, sendo
renovavel mediante comprovacao de atividade e participacao em formacdes de atualizacao ofe-
recidas pela entidade gestora. A ndo renovagdo ou suspensao do certificado impede o exercicio
da atividade de verificagao.

6. Desafios do mercado voluntario de carbono

Sendo miiltiplos os desafios que um mercado voluntario de carbono enfrenta, salientamos, para
ja, alguns dos principais desafios do mercado voluntario de carbono portugués.

O primeiro é um desafio ao nivel nacional: pese embora, por um lado, tenha ja merecido ampla
divulgacao e discussao pablica e, por outro, tenha sido objeto de regulamentacdo especifica, o
mercado voluntario de carbono portugués continua por implementar. Com efeito, a data da reda-
¢ao do presente artigo, estavam ainda por desenvolver e regulamentar aspetos cruciais do mes-
mo. Destaca-se desde logo, a circunstancia de ndo terem sido ainda publicadas quaisquer meto-
dologias de carbono; a falta desta aprova¢ao impede o desenho e desenvolvimento de projetos de
carbono. Esta também por definir pela APA o modelo de monitorizacao dos projetos de carbono.

Assim, a componente pratica do mercado voluntario de carbono nacional é ainda uma incégnita,
e boa parte da adesdo dos participantes no mercado e do respetivo sucesso passara pela imple-
mentacao dos instrumentos acima referidos e da confianca que os mesmos geram nos diversos
operadores do setor.

O segundo é um desafio ao nivel do direito europeu, e prende-se com saber como funcionara
e qual serd o impacto no mercado voluntario de carbono nacional tendo em conta as medidas
que estdo (e vao sendo) aprovadas no contexto do Pacto Ecoldgico Europeu designadamente, no
ambito do Sistema de Comércio de Emissdes da UE (ETS), Regime de Certificacdo de Remocao de
Carbono (CRCF) e da Diretiva Alegagdes Ecoldgicas (DAE). Por um lado, a expansao e aperfeicoa-
mento dos regimes de ETS e CRCF poderao ter um impacto no tamanho e volume do mercado
dos créditos de carbono; por outro, com as novas regulamentacdes europeias (como é o caso
da DAE), estima-se que as empresas que transacionam créditos de carbono, com o propésito de
alegar neutralidade carbénica, terdo de cumprir com critérios mais rigorosos de transparéncia e
verificacdo de modo a combater o greenwashing, o que nao deixara de impactar o mercado vo-
luntario do carbono nacional.

Neste contexto, o futuro do mercado voluntario de carbono em Portugal dependera fortemente
da sua capacidade de se adaptar ao quadro regulamentar europeu, mantendo a atratividade e
garantindo a credibilidade dos créditos de carbono.

O terceiro desafio é comum a qualquer mercado voluntario de carbono, independentemente da
geografia onde é implementado: assegurar que os créditos de carbono gerados correspondem a
efetivas reducdes de emissdes e a sequestros de carbono e ndo a uma mera abstracdo contabilisti-
ca. A superacgao deste desafio implica ndo apenas mecanismos regulatérios e técnicos adequados,
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mas também a participacdo e monitorizacao rigorosa, exigente e permanente por parte de todos
os participantes no mercado (promotores, adquirentes ou utilizadores de créditos de carbono,
entidades certificadoras, autoridades competentes).

Em conclusdo, o mercado voluntario de carbono nacional enfrenta desafios significativos em va-
rias frentes. A nivel nacional, a inexisténcia de metodologias de carbono torna a sua operacao
ainda incerta. No contexto europeu, a crescente atividade regulatéria no ambito do Pacto Ecol6-
gico Europeu pressionara o mercado nacional a adaptar-se rapida e brevemente. Nesta medida,
a confianca e o sucesso futuro deste mercado dependem nao sé do aprofundamento da requla-
mentacdo interna mas também da sua capacidade de adaptacao as exigéncias internacionais em
constante evolucao.
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El delito de atentado contra las condiciones de seguridad y salud en el trabajo en el Peri

En el presente articulo se analiza el delito de atentado contra las condiciones de sequridad y salud en el traba-
jo, que es tipo penal de escaso desarrollo dogmadtico y jurisprudencial en el Pert, enfocdndolo en el dmbito del
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Failure to comply with health and safety obligations in Peru

This article analyses the criminal offence of failing to comply with health and safety at work obligations, which
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1. Introduccion

La idea de este articulo surge a partir de un relativamente reciente —y, sin duda, discutible— pro-
nunciamiento judicial emitido por una de las Salas Penales que componen la Corte Superior de
Justicia de Lima", relacionado con un caso de accidente de trabajo calificado bajo los alcances del
delito de atentado contra las condiciones de seguridad y salud en el trabajo. Un delito que, pese
a su trascendencia social, no era comdnmente invocado para este tipo de casos debido a las difi-
cultades que presentaba, desde los ambitos normativo y probatorio. Lo usual era alegar un delito
imprudente (homicidio imprudente, lesiones imprudentes), mas facil de construir (en términos de
imputacién) y mas facil de probar, aunque con menor grado de reprochabilidad (en sentido de
quantum de pena).

Frente a un accidente de trabajo —con resultado lesivo o de muerte— en el ambito de la actividad
empresarial, terminar siendo imputado por un delito imprudente permitia, segdn nuestra legisla-
cion, que los casos culminaran —a pesar de su gravedad e importancia social— con un acuerdo
reparatorio, por ejemplo, que implica el pago de una reparacién en favor de la victima o de sus
sucesores. No es nuestra intencion criticar este tipo de alternativas de salida al proceso penal, sino
mas bien plantear la problemética que existia en el tratamiento de este tipo de casos.

Para el delito de atentado contra las condiciones de seguridad y salud en el trabajo planteado y
discutido en los procesos penales iniciados a consecuencia de accidentes de trabajo, no existian
pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia de la Republica. Por ello, el pronunciamiento
de una Sala Superior en el que si se le trata —aunque con varias deficiencias, a nuestro pare-
cer— ha ganado tanta notoriedad y distintos debates, no solo entre los operadores del sistema de
justicia penal, sino también del laboral. Quizas tal notoriedad se deba a que, a través del citado
pronunciamiento, se condend al gerente general de una empresa.

El pronunciamiento de la Sala Penal ha generado mas dudas que respuestas respecto a la compo-
sicion normativa de este delito y a su forma de atribucion. No discrimina para nada temas relati-
vos con el tipo de empresa, su actividad, composicion; tampoco ingresa, con la profundidad que
se debe, al andlisis de la ley extrapenal (laboral) y cdmo es que se debe interpretar el tipo penal
mencionado para darle contenido. Son estos temas los que pretendemos analizar y responder en
este breve articulo.

1 En el Per(, la Corte Superior de Justicia es un 6érgano jurisdiccional de sequnda instancia que tiene competencia para conocer, entre otros, de
apelaciones contra las sentencias emitidas por los Juzgados de primera instancia.
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2. Evolucién legislativa del delito

El delito de atentado contra las condiciones de seguridad y salud en el trabajo, regulado en el art.
168-A del Cédigo Penal peruano, ha sido objeto de acertadas modificaciones legislativas, aunque
—es preciso indicarlo— estas no tienen como fuente un estudio criminol6gico ni, menos aln, una
propuesta politico-criminal que atienda al problema subyacente, sino que estas modificaciones
responden a lo que en doctrina se conoce como populismo punitivo.

De hecho, la modificacion legislativa realizada de este delito responde a un suceso que ocurrié
en diciembre de 2019, cuando dos jovenes de 18 y 19 arios de edad perdieron la vida como con-
secuencia de un accidente con desenlace fatal ocurrido en su centro de trabajo, que era de una
empresa que, en nuestro pais, tiene la franquicia de un fast food transnacional.

Como consecuencia de este hecho, desde los medios de comunicacion y en el plano legislativo,
el cuestionamiento fue el siguiente: ;Esta correctamente estructurado el art. 168-A del Cédigo
Penal? Como mencionamos, el accidente ocurrié en diciembre de 2019, fecha en la que estaba
vigente el art. 168-A del Cédigo Penal con un texto introducido por la Ley N.° 30222 del 11 de julio
de 2014, que exigia como presupuesto de la tipicidad de la conducta que el agente hubiera sido
notificado por la autoridad sobre las normas de sequridad y salud en el trabajo que se estaban
infringiendo (“normas de SST") y que esta notificacidn fuera previa a cualquier accidente laboral,
sumado al hecho de que el agente, luego de haber sido notificado previamente por la autoridad
laboral, solo podria realizar la conducta tipica si infringia deliberadamente las normas de SST.

Naturalmente, la complejidad de esta redaccion tipica generaba la impunidad, y ello, sumado al
accidente laboral antes comentado, generd que a través del Decreto de Urgencia N.° 044-2019?,
del 30 de diciembre de 2019, se modificara el art. 168-A del Cédigo Penal, eliminandose de la
redaccion tipica que el agente debe de ser previamente notificado por la autoridad laboral sobre
las normas de SST que estarian infringiéndose.

3. La conducta tipica y técnica de la ley penal en blanco

El delito de atentado contra las condiciones de seguridad y salud en el trabajo se encuentra previs-
to en el articulo 168-A del Cédigo Penal, que sanciona dos comportamientos distintos.

Primer supuesto: “El que, deliberadamente, infringiendo las normas de sequridad y salud en el tra-
bajo y estando legalmente obligado, ponga en peligro inminente la vida, salud o integridad fisica de
sus trabajadores de forma grave, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni
mayor de cuatro afios”.

2 Sin perjuicio de la necesidad politico-criminal de modificar el art. 168-A del Cédigo Penal, no debe perderse de vista lo cuestionable de la modificacion
debido a que se realizd a través de un Decreto de Urgencia, lo cual podria ser inconstitucional por no respetar la garantia del principio democratico
derivada del principio de legalidad penal.
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Segundo supuesto: “Si, como consecuencia de la inobservancia deliberada de las normas de sequri-
dad y salud en el trabajo, se causa la muerte del trabajador o terceros o le producen lesion grave, y
el agente pudo prever este resultado, la pena privativa de libertad serd no menor de cuatro ni mayor
de ocho afios en caso de muerte y, no menor de tres ni mayor de seis arios en caso de lesién grave”.

De manera preliminar podemos sefalar que la diferencia entre ambos supuestos radica en que
el primero sanciona la puesta en peligro inminente derivada de la infraccién deliberada de las
normas de seguridad y salud en el trabajo, mientras que el sequndo supuesto sanciona la muerte
o lesién grave derivada de la inobservancia deliberada de las normas de sequridad y salud en el
trabajo. Mas adelante profundizaremos sobre estos aspectos.

Desde ya mencionamos que se trata de un delito complejo debido a su construccién normativa,
dado que la terminologia empleada por el legislador es poco clara, de acuerdo con la opinién
juridica generalizada. Se suma la necesidad de remitirse a la normativa extrapenal (laboral) para
comprender de cierta manera sus alcances. Inclusive, es importante tener presente que existen
discusiones juridicas en torno a quién seria el destinatario de la norma (es decir, quién finalmente
responderia por este delito al ser el legalmente obligado).

Los dos supuestos de comisién del delito coinciden en que la “puesta en peligro inminente” y la
“muerte o lesion grave” tienen que darse por infraccién deliberada (en el primer caso) o por in-
observancia deliberada (en el sequndo caso) de las normas de sequridad y salud en el trabajo. Y
en esa linea, puede apreciarse que el Cédigo Penal no explica ni especifica a qué se refiere con
las normas de seguridad y salud en el trabajo; estamos, entonces, ante lo que se conoce como ley
penal en blanco. Se trata, en pocas palabras, de una técnica legislativa que implica la remision a
fuentes juridicas diferentes de la penal para complementar sus alcances y disposiciones juridicas®.

Para los fines del delito materia de analisis, se busca dotar de contenido a la frase “normas de
sequridad y salud en el trabajo". Por tanto, la remisién en este delito es especificamente hacia la
Ley N.° 29783 —Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo— (“Ley SST"), y su Reglamento, aproba-
do por el Decreto Supremo N.° 005-2012-TR*. Se trata de las normas de aplicacién general para
todas las actividades. Dicha Ley y su Reglamento marcaran la interpretacion y aplicacién del delito
objeto de analisis, pues en ambas normativas se requlan los aspectos relativos a las exigencias y
obligaciones en materia de sequridad y salud en el trabajo, asi como la persona obligada en dicha
materia, entre otros.

Sobre la base de lo anteriormente expuesto, podemos concluir que la primera modalidad del
delito se configura cuando se pone en peligro inminente la vida, salud o integridad fisica del tra-
bajador en razén a la infraccion deliberada de las normas de sequridad y salud en el trabajo. Esta
modalidad hace referencia expresa a que el sujeto pasivo debe tener la condicion de trabajador.

3 Sobre ello, véase: VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe (2007). Derecho Penal, Parte General. Lima: Grijley, pp. 136y ss.

4 Aunque cabe sefalar que hay determinadas actividades que cuentan con legislacion laboral més especifica. Por ejemplo, si se tratase de un accidente
laboral en el ambito de la actividad minera, tendriamos que tomar en consideracion necesariamente el TUO de la Ley General de Mineria, aprobado por
el Decreto Supremo N.° 014-92-EM, y el Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacional en Mineria, aprobado por el Decreto Supremo N.° 024-2016-EM.
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Al respecto, cabe senalar que el término trabajador debe ser interpretado conforme a los alcan-
ces del Reglamento de la Ley SST, en donde se le define como “toda persona que desemperia una
actividad laboral subordinada o auténoma, para un empleador privado o del Estado”. De alli que se
entienda que un tercero también puede ser sujeto pasivo de esta modalidad del delito. Asimismo,
el tipo penal exige que la “puesta en peligro inminente” sea de forma grave.

Con relacién a la segunda modalidad de este delito, consideramos que esta se configura cuando
se ocasiona la muerte de un trabajador o tercero, o se le produce una lesién grave producto de
la inobservancia deliberada de las normas de sequridad y salud en el trabajo, pudiendo preverse
tal resultado.

4. Conforme con la normativa extrapenal. ;quién es
el obligado a cumplir con las normas de sequridad y
salud en el trabajo? Delimitacion de la autoria segin
competentes

Es imprescindible saber quién es el destinatario de las obligaciones en materia de seguridad y
salud en el trabajo, de acuerdo con la Ley SST, con la finalidad de comprender quién seria el des-
tinatario de la norma penal, y, por lo tanto, sobre quién recae la posiciéon de garante que adscribe
las competencias para delimitar la autoria.

Ahora bien, segln la propia Ley SST, el destinatario de estas obligaciones es el empleador, enten-
dido como “toda persona natural o juridica, privada o pdblica, que emplea a uno o varios trabaja-
dores"s. Asi, de acuerdo con lo sefialado y en lo que respecta al ambito laboral, para identificar
al obligado en materia de sequridad y salud en el trabajo solo bastara verificar que tenga la
condicion de empleador, sin importar si se trata de una persona natural o juridica. Inclusive, y
para el caso en particular de las personas juridicas, ni siquiera importa la individualizacion del
responsable de la organizacién en dicha materia, ya que a fin de cuentas la sancién por incumplir
la normativa en materia de sequridad y salud en el trabajo serad de caracter pecuniaria contra la
propia persona juridica.

A diferencia del ambito laboral, en el ambito penal si importa la individualizacién del responsa-
ble. Importa porque en el derecho penal rige el principio de responsabilidad por el hecho®, ello
debido a que en nuestro sistema juridico esta proscrita la responsabilidad objetiva. Finalmente, es
importante precisar que el trabajador también tiene ciertas obligaciones en materia de sequridad
y salud en el trabajo (es decir, también es uno de los destinatarios en esta materia), pero solo en lo
que corresponde al cumplimiento de las disposiciones que determine e implemente su empleador
en esta materia.

5 Ver el glosario de términos del Reglamento de la Ley SST.

6 Al respecto, véase MIR PUIG, Santiago (2020). Derecho Penal. Parte General. Barcelona: B de F (10.% ed.), p. 136.
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De acuerdo con la redaccion y estructura del delito, la misma norma penal nos indica que su
destinatario es “el legalmente obligado" en materia de sequridad y salud en el trabajo. Y, como ya
se ha mencionado, segin la Ley de SST, el legalmente obligado seria el empleador, sea persona
natural o juridica. La doctrina sostiene que nos encontramos ante un delito “de infraccion de deber
que reconoce una posicion institucional del empresario como garante de la sequridad y salud en el
trabajo en tanto es el titular de la actividad empresarial. Se trata de un deber de control de fuente
de peligro que nace a partir de que el empresario tiene la capacidad para poner en marcha procesos
causales que desarrollan una actividad que, si bien es socialmente aceptada, puede generar riesgos
tanto para el interior como para el exterior de la empresa™. El deber no se limita al control, sino que
comprende, a su vez, la obligacién de evitacién y prevencion de riesgos®.

Cuando el empleador sea una persona natural, no hay ningdn inconveniente en afirmar que el
destinatario de la norma penal (de este delito) es ella. Y en ese sentido, sobre dicha persona natu-
ral recaeran todas las obligaciones en materia de seguridad y salud en el trabajo. El inconveniente
entonces se presenta en los casos en que el empleador sea una persona juridica. Para tales casos, y
como es natural, se tendra necesariamente que individualizar a la persona responsable en materia
de sequridad y salud en el trabajo de la organizacién.

Particularmente las individualizaciones se tornan dificil cuando estamos ante organizaciones con
estructuras complejas (estructura vertical u horizontal, alcance, tamafio, cantidad de trabajadores,
etc.). Ahora bien, dentro de una organizacién societaria pueden existir varios responsables en
materia de seguridad y salud en el trabajo. Por ejemplo, podria ser la alta direccién, el gerente
general, el gerente de sequridad y salud en el trabajo u otro. Todo dependera de cémo esté es-
tructurada y ordenada la propia organizacion.

Como hemos mencionado, la Ley SST no ayuda para fines de esta individualizacion, pues solo se
limita a precisar que el obligado es el empleador. Sin embargo, y en principio, podria encontrarse
soporte en, por ejemplo, la Ley General de Sociedades, en la que se establece que el gerente ge-
neral goza de las facultades generales; es decir, las mas amplias al interior de la organizacion. A
partir de ello, podriamos decir que el gerente general es el (o uno de los) obligado(s) en materia
de sequridad y salud en el trabajo. Aunque cabe también la posibilidad de que sobre él no recaiga
la totalidad de estas obligaciones, sino que hayan sido confiadas o delegadas a otro miembro de
la persona juridica (a modo de delegacién de competencias), situacién que suele ocurrir, es com-
pletamente normal y es totalmente valida.

El solo hecho de ocupar un cargo dentro de una organizacién societaria no podria justificar una
imputacion penal por este delito, aunque algunos operadores de justicia asi equivocadamente lo
entiendan y lo apliquen. No por el simple hecho de ocupar el cargo de gerente general se le hace
responsable penalmente por las lesiones y/o resultados fatales que pudieran producirse en el ambito
del trabajo debido a la infraccion de las normas de seguridad y salud en el trabajo. Las imputaciones
que se sustentan Gnicamente en el cargo que una persona ocupa o ejerce se encuentran proscritas

7 ALVAREZ DAVILA, Francisco (2020). El problemético articulo 168-A del Codigo Penal. Tres cuestiones controvertidas. Gaceta Penal & Procesal Penal,
145, pp. 137-157.

8 Ibidem.
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por el derecho penal, y en nuestro ordenamiento juridico se encuentra prohibido especificamente
en el articulo VII del titulo preliminar del Cédigo Penal; inclusive, la Corte Suprema de Justicia de la
Repdblica ha ratificado este criterio en distintos pronunciamientos, como son la Sentencia de Casa-
cion N.° 724-2014/Caniete y, con mayor énfasis, en el ambito penal corporativo en las Sentencias de
Casacion N.° 455-2017/Pasco y 1113-2019/Ica, y en el Recurso de Nulidad N.° 1175-2022/Lima.

La imputacién penal prosperara siempre y cuando se llegue a determinar que sobre la posicion
(por ejemplo, de gerente general o miembro de la alta direccién) recayeron las obligaciones en
materia de sequridad y salud en el trabajo y que, como consecuencia de la infraccién o inobser-
vancia deliberadas de esas obligaciones, se puso en una situacién de peligro inminente o se cau-
saron lesiones graves o la muerte de un trabajador o tercero.

De acuerdo con el primer supuesto del delito precisado con anterioridad?, la imputacién penal
del comportamiento se encuentra “constituida por el incumplimiento de un deber especifico que
exige una prestacion positiva en el marco de una vinculacién institucional™°. Para tales fines deben
materializarse las siguientes cuestiones: “quién estd institucionalmente obligado, cémo se infringe
el deber institucional y los limites de la competencia institucional™. Por otro lado, y en torno al
segundo supuesto del delito también precisado®, se exigira una imputaciéon del resultado que
comprende la imputacién del comportamiento, pero también la “produccién de una situacion que
no se corresponde con la pretendida por la institucién social en cuestion”®.

5. Las obligaciones en materia de SST adscritas

al empleador que configuran su posicion de garante
con relacion a los trabajadores

En el punto anterior hemos establecido que el obligado (destinatario) en materia de sequridad

y salud en el trabajo es el empleador, pues de acuerdo con la Ley SST y su Reglamento, sobre él
recaen varias obligaciones vinculadas con la prevencion™y proteccién® frente a riesgos laborales

9 Referido a la puesta en peligro inminente de la vida, salud o integridad fisica del trabajador de forma grave derivada de la infraccion deliberada de
las normas de seguridad y salud en el trabajo.

10 GARCIA CAVERO, Percy (2008). Lecciones de Derecho Penal, Parte General. Lima: Grijley, p. 385.
11 Ibidem.

12 Referido a la produccién de una lesion grave o muerte del trabajador o tercero derivado de la inobservancia deliberada de las normas de seguridad
y salud en el trabajo.

13 GARCIA CAVERO, Percy (2008). Lecciones de Derecho Penal, op. cit., p. 388.

14 LaLey SST reconoce al principio de prevencion y lo desarrolla de la manera siguiente: “El empleador garantiza, en el centro de trabajo, el establecimiento
de los medios y condiciones que protejan la vida, la salud y el bienestar de los trabajadores, y de aquellos que, no teniendo vinculo laboral, prestan
servicios o se encuentran dentro del ambito del centro de labores. Debe considerar factores sociales, laborales y bioldgicos, diferenciados en funcion del sexo,
incorporando la dimension de género en la evaluacion y prevencion de los riesgos en la salud laboral”.

15 La Ley SST reconoce al principio de proteccion y lo desarrolla de la siguiente forma: “Los trabajadores tienen derecho a que el Estado y los empleadores
asequren condiciones de trabajo dignas que les garanticen un estado de vida saludable, fisica, mental y socialmente, en forma continua. Dichas condiciones
deben propender a: i) Que el trabajo se desarrolle en un ambiente sequro y saludable; y, (ii) Que las condiciones de trabajo sean compatibles con el bienestar
y la dignidad de los trabajadores y ofrezcan posibilidades reales para el logro de los objetivos personales de los trabajadores”.
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(ej., accidentes y potenciales lesiones, entre otros). Aqui es importante tener en cuenta que no se
trata de una lista cerrada o limitada (numerus clausus) de obligaciones.

Para fines de este analisis, y de forma referencial, cabe sefialar que dichas obligaciones que con-
figuran una posicién de garante se encuentran reguladas entre los articulos 49, 507y 60 de la
Ley SST. Sobre la base de esta normativa, se puede fundamentar que el empleador tiene la obliga-
cién de implementar un lugar seguro para que el trabajador (y terceros inclusive) pueda desarro-
llar sus labores. De esta forma estara velando por el cuidado de la salud, integridad fisica y vida.
De igual manera, tiene la obligacién de proveer a sus trabajadores del equipamiento necesario
para que realicen su trabajo dentro de los estandares considerados como seguros o adecuados, y
ello con fines de proteccion. Sin embargo, las obligaciones del empleador no se limitan a la im-
plementacion del lugar seguro y a la entrega de equipamiento, sino que, ademas, estas también
implican y abarcan las obligaciones de prevencién de riesgos y de mejora continua, de modo tal
que el lugar de trabajo siempre se encuentre adaptado y actualizado frente a los nuevos riesgos
que pudieran aparecer.

El incumplimiento de tales obligaciones podria dar lugar a una imputacién penal, siempre y cuan-
do nos encontremos ante casos en los que (i) se haya puesto en peligro inminente la vida, salud
o integridad fisica del trabajador de forma grave debido a la infraccién deliberada de las normas
de seguridad y salud en el trabajo; o (ii) se haya causado la muerte o lesién grave del trabajador o
del tercero debido a la inobservancia deliberada de las normas de seguridad y salud en el trabajo.

6. En materia de SST, jel empleador tendra una
posicion de garante con relacion a los contratistas y
subcontratistas?

Es usual que, en el ambito de la actividad empresarial, una empresa contrate a otra para que le
preste determinados servicios. Dependiendo de la figura contractual o el alcance del contrato,

podriamos hablar de contratistas y subcontratistas, entre otros. El Reglamento de la Ley SST define
al contratista como la “persona o empresa que presta servicios remunerados a un empleador con es-

16 En el articulo 49 se establecen las siguientes obligaciones: “(a) garantizar la sequridad y la salud de los trabajadores en el desemperio de todos los
aspectos relacionados con su labor, en el centro de trabajo o con ocasién del mismo; (b) desarrollar acciones permanentes con el fin de perfeccionar los niveles
de proteccion existentes; (c) identificar las modificaciones que puedan darse en las condiciones de trabajo y disponer lo necesario para la adopcién de medidas
de prevencién de los riesgos laborales”.

17 En el articulo 50 se establecen las siguientes obligaciones: “(a) gestionar los riesgos, sin excepcién, elimindndolos en su origen y aplicando sistemas de
control a aquellos que no se puedan eliminar; (b) el disefio de los puestos de trabajo, ambientes de trabajo, la seleccion de equipos y métodos de trabajo (...),
todos estos deben estar orientados a garantizar la salud y sequridad del trabajador; (c) eliminar las situaciones y agentes peligrosos en el centro de trabajo o
con ocasién del mismo, y si no fuera posible, sustituirlas por otras que entrafien menor peligro”.

18 En el articulo 60 se establece la siguiente obligacion: “El empleador proporciona a sus trabajadores equipos de proteccion personal adecuados, segiin
el tipo de trabajo y riesgos especificos presentes en el desemperio de sus funciones, cuando no se puedan eliminar en su origen los riesgos laborales o sus
efectos perjudiciales para la salud este verifica el uso efectivo de los mismos".
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pecificaciones, plazos y condiciones convenidos"*®. Aunque no lo sefiale la norma, se sobreentiende
que el subcontratista seria el que le presta servicios al contratista.

Los contratistas, subcontratistas y su personal (es decir, sus trabajadores) no tienen ninguna re-
lacién o vinculo de indole laboral con el empleador (es decir, la empresa contratante); su dnico
vinculo se deriva de la prestacion del servicio que ha sido contratado. Para fines de la prestacién
del servicio contratado, es usual que el personal del contratista o subcontratista asista al estable-
cimiento del empleador (es decir, la empresa contratante); sin embargo, es claro que tal situacién
no genera una relacién laboral.

Esquematizamos lo expuesto:

Empleador Contratista Subcontratista

[empresa contratante] [empresa contratadal [empresa subcontratada]

AJ A

La contratacion del servicio por parte de la empresa contratante puede implicar que la empresa
contratada y la empresa subcontratada envien a su personal al establecimiento de la empresa con-
tratante. Por ejemplo, en la industria pesada es usual que las empresas contraten a otras empresas
especializadas para que brinden determinados servicios, como la manipulacién o el mantenimien-
to de maquinaria pesada y especializada, y esto se debe a que se trata de labores que requieren
cierta habilidad, experiencia o conocimientos técnicos, segin sea el caso.

Y aqui nos preguntamos si las obligaciones de seguridad y salud en el trabajo del empleador (es
decir, la empresa contratante) alcanza a los trabajadores de las contratistas o subcontratistas. La
respuesta es si, de acuerdo con los articulos 682°y 77%'de la “Ley SST”, pero con ciertas precisiones.

Ya hemos indicado que el empleador?? tiene la obligacién de proveer un ambiente seguro para
que sus trabajadores desarrollen sus labores; ademas, debe velar por la prevencién de riesgos y

19  Ver glosario de términos del Reglamento.

20  Articulo 68 de la “Ley SST": “El empleador en cuyas instalaciones sus trabajadores desarrollen actividades conjuntamente con trabajadores de
contratistas, subcontratistas, empresas especiales de servicios y cooperativas de trabajadores, o quien asuma el contrato principal de la misma, es quien
garantiza: (a) El diserio, la implementacién y evaluacién de un sistema de gestién en seqguridad y salud en el trabajo para todos los trabajadores, personas
que prestan servicios, personal bajo modalidades formativas laborales, visitantes y usuarios que se encuentren en un mismo centro de labores. (b) deber de
prevencién en seguridad y salud de los trabajadores de todo el personal que se encuentra en sus instalaciones. (c) La verificacién de la contratacién de los
seguros de acuerdo a la normativa vigente efectuada por cada empleador durante la ejecucion del trabajo. En caso de incumplimiento, la empresa principal
es la responsable solidaria frente a los dafios e indemnizaciones que pudieran generarse. (d) La vigilancia del cumplimiento de la normativa legal vigente en
materia de seguridad y salud en el trabajo por parte de sus contratistas, subcontratistas, empresas especiales de servicios o cooperativas de trabajadores que
desarrollen obras o servicios en el centro de trabajo o con ocasion del trabajo correspondiente del principal. En caso de incumplimiento, la empresa principal
es la responsable solidaria frente a los darios e indemnizaciones que pudieran generarse”.

21 Articulo 77 de la Ley SST: “Los trabajadores, cualquiera sea su modalidad de contratacion, que mantengan vinculo laboral con el empleador o con
contratistas, subcontratistas, empresas especiales de servicios o cooperativas de trabajadores o bajo modalidades formativas o de prestacion de servicios,
tienen derecho al mismo nivel de proteccién en materia de sequridad y salud en el trabajo”.

22 Para este punto especificamente, entiéndase al empleador como “empresa que contrata”.
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proteccion frente a ellos. Inclusive, debe ejecutar acciones de supervisién, como ya lo hemos ex-
puesto. Tal obligacién no solo abarca a sus propios trabajadores, sino que también comprende a
aquellos terceros que por prestacién de servicios deben asistir al establecimiento del empleador?.

Pero, como es légico, tales obligaciones estan relacionadas y limitadas a aquellas situaciones de
riesgo que se pudieran generar o que efectivamente se generen a partir de la propia actividad del
empleador. El hecho de que personal del contratista o del subcontratista asista al local del em-
pleador no implica que las obligaciones del contratista o subcontratista en materia de seguridad y
salud en el trabajo disminuyan o desaparezcan; por el contrario, se mantienen.

Lo que si debe quedar claro es que en estos casos no ocurre una delegacién de competencias en
materia de seguridad y salud en el trabajo. Es decir, la contratista y/o subcontratista no le delega
tales competencias al empleador; por el contrario, siempre las mantiene. Cada uno de ellos tiene
ciertas obligaciones en materia de seguridad y salud en el trabajo, conforme ya lo hemos anota-
do. Dicho esto, jsera posible imputarle al empleador el delito de atentado contra las condiciones
de seguridad y salud en el trabajo si, producto de la infraccién o inobservancia deliberada de las
normas de sequridad y salud en el trabajo, es un tercero (trabajador de contratista) el que sufre la
situacion de riesgo inminente o lesion grave o muerte en el local del empleador? Ciertamente, la
respuesta dependera de cada caso en concreto. Pero consideramos que solo se le podria imputar
penalmente si es que la “situacién de riesgo inminente” o “lesion grave o muerte” se produce
como consecuencia de la infraccion (deliberada) de sus obligaciones en materia de seguridad y
salud en el trabajo que le asisten especificamente a él. Ponemos dos ejemplos para establecer una
diferenciacion.

En un primer ejemplo, podria imputarsele el hecho al empleador si no proporciond un ambiente
seqguro para que el trabajador (tercero) ejecutara sus labores y ello conllevd que se lesionara o
muriera, o le pusiera en una situacion de riesgo inminente para su vida, integridad fisica o salud.
O si no realizé ningln acto de supervisidn para verificar que el trabajador (tercero) contara con
todo el equipamiento y herramientas para realizar el trabajo contratado, pese a haber recibido
la informacién de la empresa contratada, y producto de ello se dieran las situaciones lesivas o de
riesgo antes mencionadas.

En un segundo ejemplo, no podria imputarsele el hecho al empleador si, ademas de proporcionar
un lugar sequro, realizé acciones de control y supervision respecto del trabajador (tercero) a fin
de verificar que ejecute sus labores de forma debida y con las previsiones y protecciones del caso
(por ejemplo: verificar que cuente con el equipamiento y herramientas para tal fin que ha sido
previamente informado por la propia contratista), y aun asi se produce el accidente. En este caso,
y segln sus propias particularidades, se le tendria que imputar responsabilidad al contratista y/o
al mismo trabajador (tercero), de ser el caso.

23 Inclusive la obligacién abarca a los usuarios, pudiendo ser visitantes, clientes de la organizacion, entre otros.
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7. La delegacion de competencias en materia de SST
en el ambito de la empresa

De acuerdo con el articulo 26 de la Ley SST, es posible delegar las obligaciones en materia de
SST, pero no de forma absoluta. Se mantienen en el delegante las obligaciones de supervision y
prevencion de los riesgos de manera constante. Asi, este articulo senala expresamente: “El Sisterna
de Gestion de la Sequridad y Salud en el trabajo es responsabilidad del empleador, quien asume el
liderazgo y compromiso de estas actividades en la organizacion. El empleador delega las funciones
y la autoridad necesaria al personal encargado del desarrollo, aplicacion y resultados del Sistema de
Gestion de la Sequridad y Salud en el Trabajo, quien rinde cuentas de sus acciones al empleador o
autoridad competente; ello no lo exime de su deber de prevencion y, de ser el caso, de resarcimiento”.

Por su parte, el articulo 26 del Reglamento de la Ley SST establece que es obligacion del emplea-
dor “c) disponer de una supervision efectiva, seqiin sea necesario, para asegurar la proteccion de la
sequridad y la salud de sus trabajadores”. Es usual que, en el &mbito de la actividad empresarial,
sea plblica o privada, se deleguen ciertas funciones y competencias, dando lugar a la llamada
division de trabajo. Asi pues, en estructuras organizadas (como lo son las empresas), en las que se
requiere de la division de trabajo, rige el denominado principio de confianza, cuyo fundamento
“parte de la idea de que los demds sujetos [de la sociedad y/u organizacién] son también responsa-
bles y puede confiarse, por tanto, en un comportamiento adecuado a Derecho por parte de ellos"?.
Es decir, esta confianza es la que fundamenta la posibilidad de delegar funciones y competencias,
siempre que sea delegada de manera formal, y que esta delegacién recaiga sobre una persona
idénea y capaz para la ejecucion de la labor.

Por el contrario, existen escenarios en los que definitivamente no cabe la confianza: “a) la con-
fianza queda excluida si la otra persona no tiene capacidad para ser responsable o estd dispensada
de su responsabilidad; b) no hay lugar para la confianza si la misién de uno de los intervinientes
consiste en precisamente en compensar los fallos que eventualmente otro cometa; y, ¢) la confianza
cesa cuando resulta evidente una conducta que defrauda las expectativas por parte de uno de los
intervinientes"?. Debido a que la delegacién de competencias en materia de seguridad y salud en
el trabajo no es absoluta, la aplicacion del “principio de confianza” se ve limitada. De ahi que se
sostenga que “en el dmbito de los accidentes laborales se siga un criterio de solucién basado en la
desconfianza, conforme al cual puede reconocerse en el empresario un deber de vigilancia o super-
vision sobre las actuaciones de sus trabajadores"?®.

En el caso del gerente general de una organizacion, este no podria delegar sus competencias de
supervision y prevencion de los riesgos, pues estas obligaciones emanan de la propia Ley. Sin
embargo, puede delegar otras competencias, como implementar las medidas de sequridad, de

24 GARCIA CAVERO, Percy (2008). Lecciones de Derecho Penal, op. cit., p. 397.
25 GARCIA CAVERO, Percy (2008). Lecciones de Derecho Penal, op. cit., p. 339.

26 MARAVER GOMEZ, Mario (2009). El principio de confianza en el Derecho Penal. Un estudio sobre la aplicacién del principio de autorresponsabilidad
en la teoria de la imputacién objetiva. Madrid: Civitas — Thomson Reuters, p.108.
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entrega del equipamiento, de organizar los espacios seguros, entre otras tantas. Lo anterior lo
explicamos con los siguientes dos ejemplos.

Un primer ejemplo. Podria darse que al interior de una empresa, donde el gerente general ha
ejercido adecuadamente sus labores de supervisioén y prevencion, asi como ha otorgado las condi-
ciones adecuadas para que el delegado, basado en el “principio de confianza” y de forma debida,
ejecute sus obligaciones en materia de sequridad y salud en el trabajo, ocurra un resultado lesivo
o fatal como consecuencia de la infraccién deliberada o inobservancia de las normas de sequridad
y salud en el trabajo por parte del delegado. En este caso, el gerente general no seria responsable
penalmente en tanto ha cumplido con sus obligaciones legales, maxime si quien incrementé el
riesgo permitido fue el delegado.

Un segundo ejemplo. Al interior de la empresa, el gerente general ha delegado las funciones y
competencias en materia de seguridad y salud en el trabajo. Sin embargo, no ha brindado los
recursos adecuados ni otorgado las condiciones necesarias para que ellas se cumplan. Como con-
secuencia de ello, se produce un resultado lesivo o fatal. En este caso, el gerente general si seria
responsable penalmente al haber incrementado el riesgo (contribuido al hecho) producto de una
inobservancia o incumplimiento de sus obligaciones legales.

8. ¢Cabe la imputacion al ambito de competencia
de la victima en el delito de atentado contra las
condiciones de sequridad y salud en el trabajo?

La imputacién al ambito de competencia de la victima es un criterio que permite la descarga de
imputacion objetiva y, en consecuencia, aunque desde el punto de vista ontolégico una conducta
haya causado un resultado, ello no sera predicable desde el punto de vista deontol6gico o nor-
mativo, debido a que por criterios de valoracion juridica dicha conducta no seria la que causé el
resultado, sino que la imputacién del resultado se debe a otros factores (por ejemplo, a la propia
incumbencia de la victima).

La imputacién al ambito de competencia de la victima tendra lugar “si es la misma victima quien
con su comportamiento contribuye de manera decisiva a la realizacién del riesqo no permitido"?’.
Se trata, en pocas palabras, de una autopuesta en peligro, es decir, de una situacién de riesgo o
peligro al que la victima se expuso, ya sea, ay modo de ejemplo, por descuido, por exceso de con-
fianza, por inobservancia al procedimiento o al protocolo de la labor, u otro de similar naturaleza.

Sin embargo, ni la doctrina ni la jurisprudencia son unanimes acerca de si es posible alegar la
imputacion a la victima en el caso de accidentes laborales que hayan sido ocasionados por la pro-
pia conducta del trabajador o de terceros, de la mano con una infraccién o inobservancia de las
normas de seguridad y salud en el trabajo; y, ciertamente, cada caso debe analizarse de manera

27  VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe (2007). Derecho Penal. Parte General. Lima: Grijley, p. 330.
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particular. No obstante, nosotros consideramos que si es posible alegar la autopuesta en peligro
si tomamos en consideracién que la propia “Ley SST" establece de manera expresa obligaciones
en materia de seguridad y salud en el trabajo que recaen en el trabajador®. Y podra alegarse
siempre que se presenten como minimo los siguientes presupuestos: (i) el empleador debe haber
implementado un lugar seguro para trabajar; (ii) el empleador debe ejecutar acciones de preven-
cién y supervision; (iii) el empleador debe capacitar a sus trabajadores en materia de seguridad y
salud en el trabajo; y (iv) la situacién de riesgo inminente, lesién grave o muerte debe haber sido
producida por (nica y exclusiva responsabilidad del trabajador o tercero.

En ese sentido, coincidimos con la posicion de la profesora Patricia Gallo, quien sefala al respecto
lo siguiente: “Que los trabajadores incumplan las normas de sequridad de un modo tal que no pue-
da ser detectado con el control genérico que le corresponde al empresario luego de cumplir con el
estdndar de sequridad normativamente previsto, permite ubicar ese comportamiento imprudente del
trabajador fuera de la competencia del empresario. Pero si el empresario conoce o le es cognoscible
esa conducta descuidada del trabajador, si es competente por la evitacion del resultado lesivo en el
que pudiera desembocar ese riesqo introducido por su subordinado (esto es consecuencia de que su
esfera de competencia es ‘continente’ de la del trabajador” *°.

9. Estado actual de la jurisprudencia

Debemos enfatizar que no existe jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia que desarrolle el
delito de atentado contra las condiciones de seguridad y salud en el trabajo, siendo que, reciente-
mente, se conoce de un (nico pronunciamiento jurisprudencia emitido por la Séptima Sala Penal
Liquidadora de la Corte Superior de Justicia de Lima, en el marco del Expediente N.° 1164-2021.

Los hechos del caso comentado versaron en que la victima sufrié una descarga eléctrica por unos
fusibles que se encontraban cerca de una lavadora y fallecié como consecuencia de ello.

En principio, debemos sefialar que la sentencia materia de analisis no tiene caracter vinculante.
Empero, si quedase consentida3®, es posible que a futuro pueda ser tomada como referencia por
los 6rganos jurisdiccionales. A través de esta sentencia se confirmé la condena impuesta al gerente
general de una empresa por el delito de atentado contra las condiciones de seguridad y salud en
el trabajo, bajo la sequnda modalidad. Para justificar su decision, la Sala Penal expuso lo siguiente.

Primero, que sobre la base de las decisiones emitidas por la SUNAFIL —autoridad de inspeccio-
nes laborales en el Perl— se establecié que se infringié la normativa de seguridad y salud en el
trabajo. Segundo, que la seguridad laboral le corresponde al empleador. Y aun cuando no niega

28 Elarticulo 79 de la Ley SST establece como obligaciones de los trabajadores:

“a) Cumplir con las normas, reglamentos e instrucciones de los programas de seguridad y salud en el trabajo; b) Usar adecuadamente los instrumentos y
materiales de trabajo, asi como los equipos de proteccion personal y colectiva, siempre y cuando hayan sido previamente informados y capacitados sobre su
uso; ¢) No operar o manipular equipos, maquinarias, herramientas u otros elementos para los cuales no hayan sido autorizados”.

29 GALLO, Patricia (2018). Riesgos penales laborales. Buenos Aires: B de F, p. 465.

30 Sino fuese recurrida y revocada por la Corte Suprema de Justicia de la Repablica.
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la posibilidad de que se pueda alegar la institucion de “imputacion a la victima”, estima que no
siempre sera admisible, aun cuando el trabajador (o tercero) se coloque conscientemente en la
situacion de peligro. Ello porque, si bien el empresario no tiene un deber de control absoluto, si
tiene el deber de prever las imprudencias no temerarias. Y para cerciorarse de que estas no ocu-
rran, debe realizar controles oportunos para adoptar las medidas de seqguridad adecuadas que
sean necesarias para tal fin.

Esto Gltimo pareciera tener asidero en lo sefialado por la doctrina como el deber del empleado
de evitar imprudencias no temerarias de la victima. Asi, por ejemplo, Maraver sostiene que “en
correspondencia con el principio de confianza y el principio de auto responsabilidad ha de tenerse en
cuenta que si bien el empresario no tiene un deber de control absoluto, si tiene el deber de prever las
imprudencias no temerarias, mds puede confiar en que no se produzcan imprudencias de cardcter
grave, en la medida que haya realizado los controles oportunos como la adopciéon de determinadas
medidas de sequridad” 3"

Tercero, que las medidas de seguridad y proteccién que se implementen para evitar riesgos labo-
rales necesariamente deben ser idéneas y cumplir su finalidad (de dar seqguridad y de proteger).
De lo contrario, se esta en un escenario de incumplimiento de la normativa de seguridad y salud
en el trabajo. De la descripcién del caso, se tiene que aparentemente el gerente general no habria
implementado tales medidas.

Si bien coincidimos con la sentencia en el extremo referido a que cualquiera que sea el ambito
en el que la empresa desarrolla sus actividades (no riesgosa, medianamente riesgosa, altamente
riesgosa), se deben implementar todas las medidas de sequridad, proteccién y prevencién id6-
neas y eficaces para evitar que sus trabajadores o terceros se pongan en una situaciéon de riesgo
inminente o, en todo caso, sufran lesiones o incluso la muerte. No podemos estar de acuerdo con
la ratio decidendi de la sentencia, en el sentido que se postula —equivocamente— que aun cuan-
do el empleador cumpla con la normativa de SST en el marco de las actividades de la empresa, se
podria atribuir responsabilidad si la situacién de peligro o de lesién se ha producido por entera 'y
exclusiva responsabilidad del trabajador o del tercero. De aceptarse esta posicion de la Sala Penal,
se desconoceria y se vaciaria de contenido el principio de imputacién al ambito de competencia
de la victima.

10. Conclusiones

El delito de atentado contra las condiciones de sequridad y salud en el trabajo, previsto en el arti-
culo 168-A del Cédigo Penal, sanciona dos comportamientos. El primero, referido a la puesta en
peligro inminente de la vida, salud o integridad fisica del trabajador de forma grave derivada de
la infraccion deliberada de las normas de seguridad y salud en el trabajo. Y el seqgundo, referido a
la produccién de una lesion grave o muerte del trabajador o tercero derivado de la inobservancia
deliberada de las normas de seguridad y salud en el trabajo. Queda claro que el delito puede ser
cometido por acciéon u omision (impropia).

31 MARAVER GOMEZ, Mario (2009). El principio de confianza en el Derecho Penal..., op. cit., pp. 351-463.
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Segln la Ley SST y su Reglamento, el destinatario de la norma penal (el legalmente obligado) es
el empleador, pudiendo ser una persona natural o juridica. Si se trata de una persona juridica,
es necesaria la individualizacién del responsable de la organizaciéon en materia de seguridad y
salud en el trabajo. Los responsables en esta materia deben velar por la implementacién de un
ambiente de trabajo seguro, y, para tales efectos, estan obligados a realizar las acciones necesarias
relacionadas con la prevencion y proteccion, de modo tal que los trabajadores.

Las competencias en materia de seguridad y salud en el trabajo inherentes al empleador pueden
ser delegadas, pero no de forma absoluta. La alta direccién y el gerente general pueden delegar
sus competencias en esta materia de forma expresa y sobre una persona idénea, salvo aquellas
relacionadas con la supervision y prevencion.

Consideramos que en el delito de atentado contra las condiciones de seguridad y salud en el tra-
bajo no esta descartada la posibilidad de invocar la figura de imputacién a la victima, aunque ello
estara supeditado a las circunstancias especificas de cada caso.

No se admiten las imputaciones basadas Gnicamente en el cargo que una persona ocupa (pros-
cripcién de la responsabilidad objetiva). Se exige el reproche por un hacer o un dejar de hacer.
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La regulacion de la vivienda en Cataluiia: situacion actual y dltimos acontecimientos

Catalufia lleva sumergida en una vordgine requlatoria en el dmbito de la vivienda que se remonta a 2015-
2016, con las primeras normas en materia de alquiler social y emergencia habitacional, pasando por la (anu-
lada) ley catalana de contencién de rentas, y que no ha hecho sino coger velocidad a raiz de la entrada en
vigor el pasado 26 de mayo de 2023 de la Ley (estatal) 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda al
posibilitar esta que las comunidades auténomas declaren zonas de mercado residencial tensionado en las que
sea de aplicacion el régimen de contencion de rentas en los contratos de arrendamiento para uso de vivienda
introducido en la Ley de Arrendamientos Urbanos. La consecuencia directa ha sido una contraccion de la oferta
de vivienda alquiler y su derivacion a otras modalidades de arrendamiento distinto del uso de vivienda, lo que,
a su vez, ha generado una nueva reaccion requlatoria por parte de las Administraciones piblicas.

PALABRAS CLAVE:
Vivienda, Catalufia, Zona de mercado residencial tensionado, Arrendamiento de vivienda, Arrendamiento de
temporada, Contencién de rentas.

Housing regulation in Catalonia: current situation and latest developments

Catalonia has been immersed in a requlatory frenzy in the field of housing since 2015-16 when the first rules
on social leases — the now-annulled Catalan law on rent control — were implemented. They only really gained
momentum with the entry into force on 26 May 2023 of Law 12/2023 of 24 May on the right to housing, which
allows the Spanish regions to declare municipalities as stressed residential market areas and thus apply to
residential leases the rent containment framework introduced in the Urban Leases Law. This has caused a drop
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in the number of available properties for residential lease because their owners are resorting to other types of
lease contracts, which in turn has given rise to a new requlatory reaction.
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1. Introduccidn

En los dltimos anos el sector de la vivienda en Cataluia ha sido como una montana rusa —si se
quiere, como el Dragén Khan, por remitirse a una montafa rusa harto conocida en Cataluna—y
ha estado lleno de vertiginosas subidas, aterradores descensos y relajados intermedios. Las prime-
ras podriamos identificarlas con la voragine normativa / requlatoria, los segundos por las repen-
tinas contracciones de la oferta de vivienda en alquiler que ha seguido a cada una de las —solo
cabe asumir que bienintencionadas— medidas adoptadas, que, no obstante, el mercado ha consi-
derado como erréneas, y los terceros por las temporales vueltas a la normalidad que ha supuesto
en cada momento, o bien la anulacién por el Tribunal Constitucional de dicha normativa, o bien
por la no convalidacién de tales medidas cuando se adoptaron por medio de decretos leyes.

2. La evolucion normativa a vista de pajaro

El fundamento de la normativa de vivienda en Cataluna es, como no podria ser de otro modo, la
Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la vivienda que entrd en vigor el 9 de abril de
2024 (la “Ley de Vivienda de Catalufia”).

Ahora bien, el paquete normativo que tiene especial incision en las operaciones inmobiliarias en
el sector de la vivienda tiene su origen en 2015 con la aprobacion de, por un lado, el Decreto ley
1/2015, de 24 de marzo, de medidas extraordinarias y urgentes para la movilizacion de las vivien-
das provenientes de procesos de ejecucion hipotecaria? (a los efectos de introducir el derecho
de tanteo y retracto respecto de viviendas procedentes de procesos de ejecucion hipotecaria o
similares —p. ej., dacién en pago—) (el “Decreto ley 1/2015"), y la Ley 24/2015, de 29 de julio, de
medidas urgentes para afrontar la emergencia en el ambito de la vivienda y la pobreza energética’
(que introduce el concepto de gran tenedor a los efectos de la obligacién de conceder un alquiler
social en caso de desahucio sin alternativa habitacional y la cesion temporal obligatoria del uso
de viviendas vacias*), la cual fue impugnada ante el Tribunal Constitucional, siendo el recurso de
inconstitucionalidad parcialmente estimado en la Sentencia del Pleno 13/2019, de 31 de enero de
20195,

La impugnacion ante el Tribunal Constitucional y la suspensién de vigencia de determinadas pre-
visiones contenidas en la Ley 24/2105 se trat6 de paliar por el legislador catalan mediante la apro-
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bacion de la Ley 4/2016, de 23 de diciembre, de medidas de proteccion del derecho a la vivienda
de las personas en riesgo de exclusion residencial® que ahondé en las medidas protectoras en ma-
teria de vivienda en tres frentes: (i) estableciendo un procedimiento de mediacién para supuestos
de sobreendeudamiento, (ii) requlando la expropiacién forzosa temporal de viviendas vacias para
incrementar el parque social de vivienda asequible en alquiler, y (iii) incidiendo en la obligacién
de realojamiento de unidades familiares en riesgo de exclusién residencial en caso de pérdida de
la vivienda (p. e]., en caso de desahucio o ejecucién hipotecaria / dacién en pago de la vivienda
habitual). Asimismo, declard 234 municipios catalanes como areas de demanda residencial fuerte
y acreditada a los efectos de los derechos de tanteo y retracto requlados en el Decreto Ley 1/2015
y el impuesto sobre viviendas vacias’.

La siguiente norma de gran calado en este ambito fue el Decreto ley 17/2019, de 23 de diciembre,
de medidas urgentes para mejorar el acceso a la vivienda® (el “Decreto Ley 17/2019"), norma
polémica como pocas —y respecto de la que algunos sectores llegaron a afirmar que daba carta
de naturaleza a la ocupacion ilegal de viviendas— que centrd sus medidas en (i) ahondar en el
concepto de vivienda vacia y la obligacién de inscripcién en el Registro de Viviendas Vacias, (ii)
ampliar la duracién del alquiler social de 3 a 5/7 afios en funcién de si el propietario es persona
fisica o juridica, pudiendo extenderse por un periodo adicional de 5/7 afos al concluir el periodo
inicial y haciéndolo extensivo, en determinados supuestos, a ocupantes ilegales de viviendas, (iii)
reforzar el régimen de expropiacion de las viviendas vacias, (iv) extender el derecho de tanteo y
retracto previsto en el Decreto Ley 1/2015 a segundas y ulteriores transmisiones, (v) reforzar el
régimen de las viviendas de proteccion oficial, y (vi) establecer el indice de precios de referencia
de la Agéncia de |'Habitatge de Catalunya® como elemento informador de la politica de vivienda
de la Generalitat.

Es de destacar que gran parte del contenido del Decreto Ley 17/2019 fue anulado por la Sentencia
del Pleno del Tribunal Constitucional 16/2021, de 28 de enero de 2021% sobre la base, a grandes
rasgos, de que varios de los preceptos impugnados afectaban al derecho de propiedad y la deli-
mitacién de su contenido y, por mandato constitucional™, los decretos leyes no pueden afectar a
los derechos contenidos en el titulo | del texto constitucional.

Ello no obstante, gran parte de las medidas anuladas fueron reintroducidas en el ordenamiento
juridico por medio de la Ley 1/2022, de 3 de marzo, de modificacion de la Ley 18/2007, la Ley
24/2015 y la Ley 4/2016, para afrontar la emergencia en el &mbito de la vivienda™. Esta norma
se encuentra actualmente recurrida ante el Tribunal Constitucional® y pendiente de sentencia™.

Ahora bien, la que ha sido, sin ningin género de dudas, la medida “estrella” en este iter norma-
tivo fue la Ley 11/2020, de 18 de septiembre, de medidas urgentes en materia de contencién de
rentas en los contratos de arrendamiento de vivienda y de modificacion de la Ley 18/2007, de la
Ley 24/2015 y de la Ley 4/2016, relativas a la proteccién del derecho a la vivienda™ (la “Ley de
Contencidn de Rentas”) que introdujo por primera vez en el ordenamiento juridico un régimen de
limitacién de rentas en los contratos de alquiler de vivienda (en los términos del art. 2 LAU) y que
tenia como baremo de referencia para las determinacion de la renta en los contratos de alquiler,
por un lado, el indice de precios de referencia de la Agéncia de I'Habitatge de Catalunyay, por
otro, la renta del contrato anterior.
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La Ley de Contencién de Rentas fue parcialmente anulada mediante la Sentencia del Pleno del Tri-
bunal Constitucional 37/2022, de 10 de marzo de 2022'® —asi como por las sentencias 57/2022,
de 7 de abril”, y 118/2022, de 29 de septiembre de 2022"®— por entender, fundamentalmente,
que la determinacion de la renta en los contratos de alquiler es un elemento estructural del con-
trato al definir el ndcleo de los derechos y obligaciones de las partes y, por tanto, forma parte de
las bases de las obligaciones contractuales cuya regulacién corresponde en exclusiva al Estado de
conformidad con el articulo 149.1.8.2 de la Constitucién espariola.

El siguiente hito relevante no vino en forma de disposicion con rango de Ley por parte del Parla-
mento de Catalufia, sino que tiene su origen en la Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a
la vivienda™ (la “Ley de Vivienda Estatal”) y en la habilitacion que el articulo 18 atribuye a “las Ad-
ministraciones competentes en materia de vivienda"?, esto es, a las Administraciones autondmicas,
por ser una competencia propia de estas? para la declaracién de determinados municipios como
zonas de mercado residencial tensionado (“ZMRT").

Catalufia fue la primera (y ha sido, hasta la fecha del presente trabajo, la Gnica) comunidad aut6-
noma en declarar determinados municipios como ZMRT, y el motivo de esta rapida declaracion
—pues la Ley de Vivienda Estatal entré en vigor el 26 de mayo de 2023 y el 2 de junio de 2023
la Secretaria de Vivienda (de Catalufia) emitia la oportuna resolucién iniciando el procedimiento
preparatorio para la declaracién de la ZMRT, con la publicaciéon en fecha 15 de junio de la me-
moria para la declaraciéon de 140 municipios como ZMRT?— se explica por el hecho de que los
criterios para la declaracion de ZMRT son muy similares a los contenidos en la Ley de Contencion
de Rentas para la declaracién de las “areas con mercado de vivienda tenso"2 ("AMVT"), por lo que
la Administracién catalana ya tenia el trabajo preparatorio listo y, en esta ocasion, el trabajo de la
Administracion se redujo, fundamentalmente, a la actualizacion de los datos ya recopilados en su
dia para la declaraciéon de las AMVT.

En definitiva, lo anterior permitié6 que en un plazo muy breve se pusiera en funcionamiento en
Cataluna el sistema de contencion de rentas introducido por la Ley de Vivienda Estatal en la Ley
29/1994, de 24 de noviembre, de arrendamientos urbanos? (“LAU") —el cual, al haber sido apro-
bado en norma estatal, permitié superar la tacha competencial de la que adolecia el régimen in-
troducido en la Ley de Contencién de Rentas y que conllevé la anulacién de su ndcleo esencial—.

En primera instancia se declararon 140 municipios?® como ZMRT y la consecuencia directa de ello
fue, por un lado, la contraccién de la oferta de vivienda en alquiler y, por otro, la derivacién de
una parte relevante de la oferta del alquiler residencial a otras modalidades, entre las que destaca
especialmente el alquiler de temporada?®. A nadie se le escapa que muchos de estos contratos
podrian ser susceptibles de revestir una finalidad elusiva de la norma (en roman paladino, haber
sido formalizados en fraude de ley?), y ello fue lo que propici el siguiente hito normativo: el
Decreto Ley 6/2024, de 24 de abril, de medidas urgentes en materia de vivienda (el “Decreto Ley
6/2024").

Si bien el contenido de Decreto Ley 6/2024 no es objeto del presente trabajo?®, baste sefialar que
este, junto con la creacion de un nuevo derecho de tanteo en favor de la Administracion catalana
y el reforzamiento del régimen de informacion precontractual en el ambito del arrendamiento de
vivienda, destaco por extender el régimen de contencién de rentas al arrendamiento de tempo-
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rada y al alquiler de habitaciones y dejando Gnicamente fuera aquel arrendamiento que tuviera
una finalidad de “ocio, vacaciones o recreativa"*, amén de incluir un régimen sancionador para,
fundamentalmente, castigar las infracciones del vigente régimen de contencién de rentas.

Con el Decreto Ley 6/2024 llegamos al momento presente. Como puede observarse, los Gltimos
diez afnos han sido notablemente intensos en lo que a la intervencion regulatoria en el mercado
de la vivienda se refiere, lo que es a la vez sintoma de la existencia de un problema y muestra de
la ineficacia de las medidas adoptadas para solucionarlo. Y ello sin entrar en las medidas de corte
urbanistico con incisién en dicho mercado, tales como el derecho de tanteo y retracto en favor
del Ayuntamiento de Barcelona en caso de trasmision de edificios plurifamiliares enteros, terrenos
con edificaciones ruinosas o viviendas vacias sujetas al impuesto de viviendas vacias, introducido
en el Plan General Metropolitano por acuerdo de la Subcomisién de Urbanismo del Municipio de
Barcelona en fecha 5 de diciembre de 2018 o el derecho de tanteo en favor de la Generalitat —y
el Ayto. de Barcelona cuando se ubiquen en dicho municipio— respecto de “viviendas no arrenda-
das, y también las arrendadas, cuando, de acuerdo con la legislacion sobre arrendamientos urbanos,
se transmita el conjunto del inmueble” introducido en el articulo 173.1.b) del texto refundido de la
Ley de Urbanismo de Cataluia3® por el articulo 10.5 del Decreto Ley 17/2019.

3. Situacion actual: altimos acontecimientos

En este apartado se analizaran, por orden cronolégico, los tres principales acontecimientos ocu-
rridos recientemente:

i. La primera de las cuestiones a destacar debe ser la publicacion en fecha 10 de abril de
2024 del plan especifico de medidas correctoras para paliar, respecto de las ZMRT, “los
desequilibrios evidenciados en su declaracién, asi como su calendario de desarrollo”*. Re-
cuérdese que este es un requisito indispensable de toda declaraciéon de ZMRT de confor-
midad con la Ley de Vivienda Estatal.

En dicho plan, la Generalitat prevé una serie de medidas con un horizonte temporal de
veinte afos al objeto de incrementar el nimero de viviendas destinadas a alquiler social,
para que estas pasen de las 49.700 actuales, aproximadamente, a 256.000 mediante una
combinacién de (i) la promocidn de viviendas de proteccion oficial en alquiler (se estiman
180.361, lo que representa un 70,4 % del total), (ii) la adquisicion de propiedad de inmue-
bles provenientes de bancos y grandes tenedores o por la delimitacion de areas de tanteo
y retracto (se estiman 31.325, un 12,2 % del total), (iii) la adquisicién de viviendas prove-
nientes de bancos y grandes tenedores por los mecanismos de cesion, tanteo o expropia-
cion (se estiman 6.852, un 2,7 % del total) y (iv) la movilizacién del parque existente hacia
el alquiler social mediante la red de mediacion, el establecimiento de incentivos fiscales y
medidas semejantes (se estiman 37.688, un 14,7 % del total).

Ademas, delimita aquellos municipios que califiquen como ZMRT3? en los que debera re-

servarse para la construccion de viviendas de proteccion piblica (i) un minimo del 50 %
del techo que se califique para uso residencial de nueva implantacién en suelo urbanizable
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delimitado y el 40 % suelo urbano no consolidado (aunque en este sequndo supuesto
puede reducirse a un 30 % si compromete la viabilidad del proyecto) o (ii) un 30 % del
techo que se califique para uso residencial de nueva implantacién.

Asimismo, prevé medidas complementarias, como la cesién de suelo pablico para la pro-
mocién delegada de vivienda social, el impulso de la promocién directa de viviendas por el
Incasol, la financiaciéon con los fondos europeos Next Generation de 100 actuaciones para
la promocién de mas de 4.000 viviendas, la financiacién de proyectos a través de Institut
Catala de Finances asi como la bonificaciéon de los tipos de interés aplicable, las ayudas
directas a menores de 35 y mayores de 65 para el pago del alquiler, el refuerzo del sistema
de garantias piblicas del Programa Avalloguer, el impulso de las medidas relativas a la
expropiacion de las viviendas vacias y la adquisicion de otras por medio de los derechos de
tanteo y retracto, las ayudas a entidades del tercer sector para asistir a personas en riesgo
de exclusién residencial y, por Gltimo, la adopcion de medidas legislativas tales como la li-
mitacidn de las viviendas destinadas a alquiler de uso turistico (mediante la aprobacion del
Decreto Ley 3/2023, de 7 de noviembre, de medidas urgentes sobre el régimen urbanistico
de las viviendas de uso turistico).

La segunda de las cuestiones a destacar es el inicio del procedimiento para la declara-
cién de nuevos municipios como ZMRT mediante acuerdo de la Secretaria de Vivienda
fecha 15 de abril de 2024. Este procedimiento, que siguid los cauces habituales, culminé
con la declaracion de 131 municipios adicionales®* como ZMRT mediante al Resolucion
TER/2048/20243%.

A resultas de esta nueva declaracion de ZMRT ya son un total de 231 municipios catalanes
los declarados como ZMRT. Nétese que el nimero se aproxima a los 234 municipios de-
clarados como areas de demanda residencial fuerte y acreditada por la Ley 4/2016 antes
citada.

Ahora bien, es importante tener en cuenta que, de conformidad con lo previsto en el ar-
ticulo 18.2.d) in fine de la Ley de Vivienda Estatal, para que el régimen de contencién de
rentas resulte de aplicacion en estas nuevas 131 ZMRT, es necesario que el Ministerio de
Transportes, Movilidad y Agenda Urbana apruebe la resolucién (en principio trimestral)
que recoja la relacién de ZMRT declaradas por las diferentes Administraciones competen-
tes. Asi pues, hasta que recaiga dicha resolucién del ministerio, no seran de aplicacion en
dichos 131 municipios declarados como ZMRT en virtud de la Resolucién TER/2048/2024
las medidas limitativas de la renta introducidas en la LAU.

De esta declaracién como ZMRT destaca, ademas de las cuestiones expresamente incluidas
en la resolucion (esto es, rebajar el umbral para ser considerado gran tenedor a ser titular
de “cinco o mas inmuebles urbanos de uso residencial” y aplicar el indice de precios de
referencia a las viviendas que no hubieren tenido vigente un contrato de arrendamiento
en los dltimos cinco afios®), que durante la fase de alegaciones e informacién pablica vol-
vieron a plantearse numerosas alegaciones, tales como la eventual necesidad de articular
mecanismos de compensacién para los propietarios sujetos al régimen de contencion de
rentas o las consecuencias negativas que tal régimen de contencion de rentas puede tener
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en el mercado del alquiler —ambas descartadas de plano por la Administracion catala-
na—. Destaca en particular una alegacién que se limité a manifestar la disconformidad
con el hecho de que gran parte del territorio catalan fuera declarado como ZMRT, a lo que
la Administracion respondié que la Ley de Vivienda Estatal no imponia limitacién alguna
a tal efecto, sino (nicamente el cumplimiento de determinados criterios que, segln la
Administracion, concurren en los 231 municipios declarados como ZMRT. Asimismo, otra
alegacion solicité que no se aplicara el indice de precio a las nuevas viviendas que entran
en el mercado del alquiler, a lo que la Administracion respondié que “esta seria una dis-
pensa o exencion no prevista en las normas y contraria al ordenamiento juridico” (lo que tal
vez explique el viraje de la Generalitat con ocasién de la declaracién de los primeros 140
municipios como ZMRT cuando esta intent6 corregir las deficiencias de la Ley de Vivienda
Estatal mediante la inclusion ciertas previsiones al efecto —inspiradas en el régimen de
la Ley de Contencién de Rentas— en la memoria elaborada inicialmente en fecha 15 de
junio de 2023%).

La tercera y dltima de las cuestiones resefiables es la no convalidaciéon del Decreto Ley
6/2024.

Dicha no convalidacion del Decreto Ley 6/2024 tuvo lugar en la sesion de la Diputacion
Permanente del Parlamento de Cataluiia que se llev a cabo el jueves 23 de mayo de 2024.
El motivo que ello se llevara a cabo por la Diputacién Permanente no es otro que el hecho
de que el Parlamento de Catalufa se hubiera disuelto mediante Decreto 60/2024, de 18
de marzo, de convocatoria de elecciones al Parlamento de Cataluia3® —el Decreto Ley
6/2024 se decretd, por tanto, con el gobierno en funciones—y el plazo para la convalida-
cion venciera antes de la constitucién del nuevo parlamento —que, tras las elecciones del
12 de mayo de 2024, tuvo lugar el 10 de junio de 2024—.

Ahora bien, no puede dejar de sefalarse que esta no convalidacién fue por un estrecho
margen, con 8 votos a favor (de los grupos parlamentarios Esquerra Republicana, CUP y
En Comi Podem), 9 votos en contra (de los grupos parlamentarios Junts per Catalunya,
VOX, Ciutadans y Grupo Mixto —esto es, el Partido Popular—) y 5 abstenciones (del grupo
parlamentario del Partit Socialista de Catalunya).

Llama poderosamente la atencién en el diario de sesiones el consenso unanime de todos
los grupos parlamentarios sobre la existencia de una crisis de vivienda en Catalufa, pero la
gran divergencia sobre las medidas a adoptar, pues mientas que unos abogan por la ma-
yor intervencion (la Consellera de Territori, en defensa del Decreto Ley 6/2024, el grupo
parlamentario de Esquerra Republicana, como grupo que conformaba el gobierno —en
funciones— en el momento de la publicacién del Decreto Ley 6/2024 o la CUP), otros
critican la hiperregulacion, apuntando que, en muchas ocasiones, esta se introduce en el
ordenamiento juridico desoyendo al mercado y a los operadores en el sector inmobiliario
(como el grupo de Ciutadans o el Partido Popular). Ahora bien, lo que es unanime (o
casi, salvo por las CUP) es la critica al tiempo y forma en el que se decreté el Decreto Ley
6/2024, pues coindicen en tacharlo como una medida electoralista en los tiempos al ha-
berse decretado el 24 de abril y publicado en el Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya
el dia antes del inicio de la campana electoral.
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4. Consideraciones finales

:Qué depara el futuro en el ambito de la regulacién de la vivienda en Cataluiia?

Parece claro, por la lectura del diario de sesiones de la sesion relativa al Decreto Ley 6/2024, que
hay unanimidad entre la clase politica’® en que hay un problema con el acceso a la vivienda y que
la solucion a ello requiere de la adopciéon de medidas. Ahora bien, resulta palmario que no hay
consenso —por no decir que las propuestas se ubican en las antipodas unas de otras— sobre
coémo abordar la solucién o qué medidas adoptar.

Asi pues, muy probablemente, el futuro normativo dependera de la aritmética parlamentaria y
los diferentes equilibrios de fuerzas —tanto en el Parlamento Catalan como, a nivel estatal, en el
Congreso de los Diputados—, que sera lo que inclinara la balanza hacia una mayor o menor in-
tervencion en el mercado de la vivienda y, en sentido amplio, en el sector inmobiliario-residencial.

De buen seguro, sin embargo, que serad una pieza clave y jugara un papel determinante en este
laberinto (o rompecabezas) la futura ley de incorporacién al Cédigo Civil de Catalufia de la re-
gulacién del arrendamiento de bienes, cuyo anteproyecto® incluye una seccién entera relativa
al arrendamiento de vivienda en la que se regula, en sendas subsecciones, el arrendamiento de
vivienda para destinarlo a residencia permanente, el arrendamiento de vivienda para otros usos
(indicando en tal caso la residencia permanente del arrendatario o, en su caso, la finalidad tem-
poral) y el arrendamiento de habitaciones —seccién que es cominmente conocida como “la LAU
Catalana” —y en el que, a modo de ejemplo, se prevé la libertad de fijacién de precios, “salvo que
el contrato quede sujeto a un régimen de contencién de rentas"“.

Desde la 6ptica del ciudadano, la del inversor e, incluso, la del profesional del derecho, solo cabe
esperar que impere el sentido comun, la pausa y reflexion, la vision de Estado y la calidad técnica
en la adopcion de medidas o aprobacién de nueva normativa para asegurar que estas sean acer-
tadas.
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Actualidad Juridica Urfa Menéndez, 65, octubre 2024, pp. 111-120

Notas

1 BOE-A-2008-3657 Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la vivienda.

2 BOE-A-2015-6016 Decreto-ley 1/2015, de 24 de marzo, de medidas extraordinarias y urgentes para la movilizacién de las viviendas provenientes de
procesos de ejecucion hipotecaria.

3 BOE-A-2015-9725 Ley 24/2015, de 29 de julio, de medidas urgentes para afrontar la emergencia en el &mbito de la vivienda y la pobreza energética.

4 Término que debe entenderse segn se define en el art. 3.d) de la Ley de Vivienda de Catalufia.

5 Relativa al recurso 2501-2016, la cual puede consultarse en el siguiente enlace: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2019-2547.

6 BOE-A-2017-522 Ley 4/2016, de 23 de diciembre, de medidas de protecciéon del derecho a la vivienda de las personas en riesgo de exclusion
residencial.

7 Recogido en la Ley 14/2015, de 21 de julio, del impuesto sobre las viviendas vacias, y de modificacion de normas tributarias, y de la Ley 3/2012
(BOE-A-2015-9206 Ley 14/2015, de 21 de julio, del impuesto sobre las viviendas vacias, y de modificacién de normas tributarias y de la Ley 3/2012.).
Nétese que el concepto de vivienda vacia no esta del todo alineado con el previsto en el articulo 3.d) de la Ley de Vivienda de Catalufa, pues la norma
tributaria, a diferencia de la de vivienda, no entra a detallar qué se considera causa justificada y, lo que es mas importante, no incluye el matiz relativo a
que “la ocupacién sin titulo legitimo no impide que se pueda considerar vacia una vivienda” que tan polémico ha sido desde su primera introduccién en el
referido articulo 3.d) por el Decreto Ley 17/2019.

8 BOE-A-2020-2509 Decreto-ley 17/2019, de 23 de diciembre, de medidas urgentes para mejorar el acceso a la vivienda.

9 Aprobado por Orden GAH/142/2017, de 5 de julio, que puede consultarse en el siguiente enlace: ORDRE GAH/142/2017, de 5 de juliol, per la qual
s'aprova I'index de referéncia de preus de lloguer d'habitatges. (gencat.cat).

10 Relativa la recurso 2577-2020, la cual puede consultarse en el siguiente enlace: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2021-2835.

11 Véase el art. 86.1 de la Constitucion espafiola.

12 BOE-A-2022-4208 Ley 1/2022, de 3 de marzo, de modificacion de la Ley 18/2007, la Ley 24/2015 y la Ley 4/2016, para afrontar la emergencia en
el dmbito de la vivienda.

13 Concretamente, los recursos n.2 3955/2022 (promovido por el grupo parlamentario Popular), n.2 4038/2022 (promovido por el grupo parlamentario
VOX) y n.2 8118/2022 (promovido por el grupo parlamentario Popular), promovido por el Presidente del Gobierno.

14 No puede descartarse la eventual anulacién de algunos preceptos de dicha Ley 1/2022, de 3 de marzo, dado que, aunque se ha subsanado el
defecto formal que apunté el Tribunal Constitucional en la sentencia que anulé los preceptos equivalentes del Decreto Ley 17/2019, este apunté también
que las medidas contenidas en dicho Decreto Ley 17/2019, lejos de ser instrumentales para el ejercicio de la competencia en materia de vivienda por la
Comunidad Autonoma de Catalufia, incidian directamente —y con vocacién de generalidad— tanto en la vertiente institucional como en la individual del
derecho de propiedad sobre la vivienda al concretar el conjunto de facultades que integran tal derecho y, a su vez, al proceder a definir la funcion social
de dicho derecho. Por tanto, un eventual pronunciamiento por parte del Tribunal Constitucional sobre el fondo de la cuestion bien podria dar lugar a la
anulacién de todos o algunos de los preceptos impugnados en caso de entender que tales medidas infringen el articulo 33 de la Constitucién espafiola,
como ya apunté dicho tribunal en la referida sentencia relativa al Decreto Ley 17/2019.

15 BOE-A-2020-11363 Ley 11/2020, de 18 de septiembre, de medidas urgentes en materia de contencidn de rentas en los contratos de arrendamiento
de vivienda y de modificacién de la Ley 18/2007, de la Ley 24/2015 y de la Ley 4/2016, relativas a la proteccion del derecho a la vivienda.

16  https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2022-5807.

17  https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2022-7781.

18  https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2022-17974.

19 BOE-A-2023-12203 Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda.

20 Véase el articulo 18.1 de la Ley de Vivienda Estatal.

21 De conformidad con el articulo 148.1.3.2 de la Constitucién espafiola y el articulo 137 del Estatuto de Autonomfa de Catalufia, aprobado por la Ley
Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia (BOE-A-2006-13087 Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de
reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia.)

22 Véase ANDREU CORTADA, Joan y GARCIA-PERROTE MARTINEZ, Rafael (2023). La declaracién de zonas de mercado residencial tensionado en
Catalufa. Actualidad Juridica Uria Menéndez, 63, pp. 162-173. Ahora bien, téngase en cuenta al consultar dicho articulo que este se publicé6 tomando
como referencia la Resolucién TER/2940/2023, de 11 de agosto, por la cual se declaraban como ZMRT diversos municipios de conformidad con la Ley de
Vivienda Estatal y tomando como referencia la memoria, asi como las memorias de valoracion de alegaciones elaboradas conforme a dicha resolucion,
las cuales fueron posteriormente (y, claro esta, con posterioridad a la publicacién del citado articulo) enmendadas y reformuladas en aspectos muy
sustantivos en visperas de la resolucion del Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana recogiendo la relacion de ZMRT mediante la Resolucion
TER/800/2024, de 13 de marzo, por la cual se modifica la Resolucién TER/2940/2023

23 Esencialmente, el equivalente en la Ley de Contencién de Rentas a las actuales ZMRT.

24 Y, mas concretamente, en los nuevos apartados 6 y 7 del articulo 17 de la LAU (BOE-A-1994-26003 Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de
Arrendamientos Urbanos.), introducidos por la disposicion final primera, apartado tres, de la Ley de Vivienda Estatal.

25 Esto es, Abrera, Alella, Amposta, Arenys de Mar, Arenys de Munt, Argentona, Badalona, Badia del Vallés, Balaguer, Banyoles, Barbera del Valles,
Barcelona, Berga, la Bisbal d'Emporda, Blanes, Cabrera de Mar, Cabrils, Caldes de Montbui, Caldes d'Estrac, Calella, Calldetenes, Cambrils, Canet de Mar,
la Canonja, Canovelles, Cardedeu, Castellar del Vallés, Castellbisbal, Castelldefels, Cerdanyola del Vallés, Cervell, Cervera, Corbera de Llobregat, Cornella
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de Llobregat, Cubelles, Esparreguera, Esplugues de Llobregat, Falset, Figueres, les Franqueses del Vallés, la Garriga, Gava, Girona, Granollers, Guissona,
I'Hospitalet de Llobregat, Igualada, la Llagosta, Lleida, Llinars del Vallés, Lloret de Mar, Malgrat de Mar, Manlleu, Manresa el Masnou, Matadepera,
Mataré, Molins de Rei, Mollerussa, Mollet del Vallés, Montcada i Reixac, Montgat, Montmeld, Montornés del Vallés, Méra la Nova, Olesa de Montserrat,
Olot, Palafolls, Palafrugell, Palamés, Palau-solita i Plegamans, el Papiol, Parets del Vallés, Pineda de Mar, Polinya, Porqueres, el Prat de Llobregat, Premia
de Dalt, Premia de Mar, Puigcerda, Reus, Ripoll, Ripollet, la Roca del Vallés, Roquetes, Rubi, Sabadell, Salou, Salt, Sant Adria de Besos, Sant Andreu de
Llavaneres, Sant Boi de Llobregat, Sant Celoni, Sant Climent de Llobregat, Sant Cugat del Vallés, Sant Esteve Sesrovires, Sant Feliu de Guixols, Sant Feliu
de Llobregat, Sant Fost de Campsentelles, Sant Fruits de Bages, Sant Joan Despi, Sant Just Desvern, Sant Pere de Ribes, Sant Pol de Mar, Sant Quirze
del Vallés, Sant Sadurni d'Anoia, Sant Vicen¢ de Montalt, Sant Viceng dels Horts, Santa Coloma de Cervell6, Santa Coloma de Farners, Santa Coloma de
Gramenet, Santa Margarida de Montbui, Santa Perpétua de Mogoda, Santa Susanna, Sarria de Ter, la Seu d'Urgell, Sitges, Solsona, Sort, Tarragona,
Tarrega, Teia, Terrassa, Tiana, Tona, Torell6, Torredembarra, Torrelles de Llobregat, Tortosa, Tremp, Vallirana, Valls, el Vendrell, Vic, Viladecans, Vilafranca
del Penedés, Vilanova del Cami, Vilanova i la Geltrd, Vilassar de Dalt, i Vilassar de Mar.

26 De conformidad con lo previsto en el art. 3 LAU.

27 Y ello tampoco podia escaparse al legislador estatal (por no decir que ya lo anticipaba —al contar con el precedente de lo sucedido con la Ley de
Contencidn de Rentas—), pues al tiempo de introducir el régimen de contencidn de rentas en la LAU previ6 la creacién de un grupo de trabajo para la
regulacién de los contratos de arrendamiento de uso distinto de vivienda mediante una disposicion adicional quinta de la Ley de Vivienda Estatal.

28 Para ello, véase GARCIA-PERROTE MARTINEZ, Rafael (2024). Las nuevas medidas de la Generalitat de Catalunya en materia de vivienda. Actualidad
Juridica Uria Menéndez, 64, pp. 153-166.

29 Véase el articulo 5 del Decreto Ley 6/2024.

30 Aprobada por Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto (BOE-A-2010-13883 Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de urbanismo.)

31 Véase el articulo 18.4 de la Ley de Vivienda Estatal.

32 Véanse las tablas 2.3.1y 2.3.2 del Pla especific de mesures de I'article 18.4 de la Llei 12/2023, de 24 de maig, pel dret a I'habitatge per a la correccié
dels desequilibris detectats en els 140 municipis declarats zona de mercat residencial tensionat a Catalunya segons Resolucié TER/800/2024, disponible
en el siguiente enlace: 20240410-Pla-Mesures-Llei-estatal-CAT-CA.pdf (gencat.cat).

33 Esto es, Aiguafreda, Albinyana, Alcanar, Alcarras, Alcover, I'Aldea, Almacelles, Alpicat, Altafulla, I'Ametlla de Mar, I'Ametlla del Vallgs, I'’Ampolla,
Anglés, I'Arbog, Arblcies, Artés, Artesa de Segre, Baga, Begues, Begur, Bellpuig, Bellver de Cerdanya, Besald, Bigues i Riells del Fai, la Bisbal del Penedes,
les Borges Blanques, Breda, Cadaqués, Calaf, Calafell, Caldes de Malavella, Calonge i Sant Antoni, Canyelles, Cassa de la Selva, Castellet i la Gornal,
Castellgali, Castell6 d'Empiries, Castell d'Aro, Platja d'Aro i S'Agard, Castelltercol, Celra, Centelles, Creixell, Cunit, Deltebre, Dosrius, I'Escala, I'Esquirol,
Folgueroles, Fornells de la Selva, Gelida, Gironella, Hostalric, Linyola, Llanca, Llica d’Amunt, Llica de Vall, Macanet de la Selva, Masquefa, Moia, Monistrol
de Montserrat, Montblanc, Montbrié del Camp, Mont-roig del Camp, Méra d'Ebre, el Morell, Navas, Odena, Olérdola, Olesa de Bonesvalls, Olivella,
Palleja, la Palma de Cervell6, Pals, Peralada, Piera, la Pobla de Montornes, el Pont de Suert, Ponts, Prats de Lluganés, Puig-reig, la Rapita, Riells i Viabrea,
Riudarenes, Riudoms, Roda de Bera, Roda de Ter, Roses, Sant Antoni de Vilamajor, Sant Cebria de Vallalta, Sant Esteve de Palautordera, Sant Feliu de
Codines, Sant Hipolit de Voltrega, Sant Jaume dels Domenys, Sant Jaume d'Enveja, Sant Joan de Vilatorrada, Sant Julia de Ramis, Sant Lloren¢ d'Hortons,
Sant Lloreng Savall, Sant Marti Sarroca, Sant Pere de Riudebitlles, Sant Pere de Torelld, Sant Pere de Vilamajor, Sant Pere Pescador, Sant Quirze de Besora,
Santa Barbara, Santa Coloma de Queralt, Santa Cristina d'Aro, Santa Eulalia de Roncana, Santa Maria de Palautordera, Santa Oliva, Santpedor, la Selva del
Camp, la Sénia, Sentmenat, Seva, Sils, Siria, Taradell, Torrelles de Foix, Torroella de Montgri, Tossa de Mar, Ulldecona, Vacarisses, Vallgorguina, Vidreres,
Vielha e Mijaran, Viladecavalls, Vilafant, Vilanova del Vallés, Vilobi d'Onyar, Vinyols i els Arcs.

34 Esta puede consultarse en el siguiente enlace: RESOLUCIO TER/2408/2024, d'1 de juliol, per la qual es declara una nova zona de mercat residencial
tensionat formada per 131 municipis de Catalunya, d'acord amb la Llei estatal 12/2023, de 24 de maig, pel dret a I'habitatge. (gencat.cat).

35 Que alcanza a un 90,7 % de la poblacién de Catalufia o, lo que es lo mismo, a 7172196 personas. Véase la pagina 8 de la version consolidada de
la memoria para la declaracion de 131 municipios de Cataluna como ZMRT, en su version consolidada posterior a los tramites de informacion pablica y
audiencia.

36 Y que responden a los apartados 7y 8 de la memoria referida en el numeral 35 inmediatamente anterior.

37 Paramasinformacion al respecto véase ANDREU CORTADA, Joany GARCIA-PERROTE MARTINEZ, Rafael (2023). La declaracion de zonas de mercado
residencial tensionado en Catalufa. Actualidad Juridica Uria Menéndez, 63, pp. 162-173 y, particularmente, las paginas 168 y 169.

38 Puede consultarse en el siguiente enlace: DECRET 60/2024, de 18 de marg, de convocatoria d'eleccions al Parlamen (gencat.cat).

39 Y no solo entre la clase politica, pues el sector inmobiliario es el primero en reclamar y proponer soluciones, algo de lo que se han hecho eco, por
ejemplo, los grandes operadores en el sector del residencial.

40 A fecha del presente articulo el anteproyecto se encuentra en fase de audiencia e informacion piblica, habiéndose recogido ya alegaciones en este
y habiéndose elaborado un texto articulado en fecha 30 de abril de 2024.

41 Véase el articulo 623-61.1 del texto articulado de dicho anteproyecto de ley en su version de 30 de abril de 2024.
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Espana
- NUEVO REGIMEN DE
NVALIDEZ EN LA PROPUESTA

DE REFORMA DE LA LEY DE
SUELO

Héctor Nogués Galdén y Oscar Conesa Caballero

Abogados del Area de Derecho Inmobiliario y Urbanismo de Uria Menéndez
(Valencia)

El nuevo régimen de invalidez en la propuesta de reforma de la ley de suelo

A pesar de innumerables avatares, a dia de hoy se encuentra presentada en las Cortes una nueva proposi-
cion de ley para la reforma de la Ley estatal de Suelo y Rehabilitacion Urbana con el objetivo, entre otros, de
introducir una serie de reformas que venian siendo reclamadas por la doctrina y por el sector inmobiliario
desde hace varias legislaturas. Las medidas incluidas se dirigen principalmente a tratar de corregir los efectos
perjudiciales de la aplicacion inflexible a los instrumentos de ordenacién urbanistica del régimen de invalidez
previsto para los reglamentos, asi como a definir con mayor rigor la legitimacién procesal para impugnar tales
instrumentos. Todo ello, con el fin de evitar la temida inseguridad juridica que ha venido cerniéndose sobre
los planes urbanisticos en los dltimos afios, especialmente cuando la impugnacion obedece a motivaciones
distintas a aquellas que teéricamente pretendia la norma.

PALABRAS CLAVE:
Planeamiento urbanistico, Vicios formales, Nulidad, Anulabilidad, Impugnacion

The new disability framework in the land law reform proposal

In spite of its countless amendments, a new bill to reform the State Land and Urban Rehabilitation Law is
currently being processed by Parliament that aims, among other things, to introduce reforms that academic
opinion and the real estate sector have been demanding for several legislatures now. The measures aim
to correct the detrimental effects of strictly applying to urban planning instruments the invalidity regime
established for administrative requlations; and to better define who can challenge these instruments and when.
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Their ultimate purpose is to avoid the legal uncertainty that has been hanging over urban plans in recent years,
especially when they are challenged for reasons other than those hypothetically intended by the applicable
requlations..

KEYWORDS:
Urban planning, formal defects, nullity, relative nullity, challenge.

FECHA DE RECEPCION: 15-7-2024
FECHA DE ACEPTACION: 17-7-2024

Nogués Galdén, Héctor; Conesa Caballero, Oscar (2024). El nuevo régimen de invalidez en la propuesta de reforma de
la ley de suelo. Actualidad Juridica Uria Menéndez, 65, pp. 121-130 (ISSN: 1578-956X).

1. Introduccion

El pasado mes de mayo la prensa anunciaba la retirada por el Gobierno, ante la falta de los apo-
yos necesarios para que la reforma fuera aprobada, del proyecto de ley de modificacion del Real
Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Suelo y Rehabilitacién Urbana (“LS"), cuyo debate y votacién estaba previsto para la sesion ple-
naria del Congreso de 23 de mayo. Independientemente de las causas que motivaron la oposicion
de algunas fuerzas politicas a este concreto proyecto de ley, se trata de una reforma que venia ya
planteandose desde hacia algunas legislaturas y que ha sido reiterada y ampliamente reclamada
por la doctrina y, en general, por el sector inmobiliario.

Debe aclararse que la reforma y sus propositos esenciales parecen estar lejos de haber sido aban-
donados de manera definitiva. El Grupo Parlamentario Socialista y el Grupo Parlamentario Vasco
registraron de manera conjunta, el 13 de junio, una proposicién de ley que replicaba el proyecto
anterior con algunos cambios menores, si bien el primero reculé nuevamente retirando su firma
de esta iniciativa legislativa a principios de septiembre. En la actualidad, el Gobierno prevé alcan-
zar un acuerdo al respecto con los presidentes autonémicos en la Conferencia de Presidentes que
tendra lugar en las primeras semanas de diciembre; mientras que, por su parte, el Partido Popular
ha manifestado la intencién de tramitar su propia iniciativa legislativa a través del Senado.

Siendo cierto que proyecto y proposicién de ley contemplan una variedad de medidas que afectan
a diferentes ambitos del régimen del suelo, el grueso de estas se dirigen a solucionar un proble-
ma que se viene tratando de abordar desde hace afios, cual es el de la adecuada definicion de la
naturaleza y régimen juridico de los planes, cuales deben ser las causas y modos de impugnacion
y, en definitiva, los efectos de su anulacion.

Ciertamente, los instrumentos de ordenacion urbanistica no han recibido histéricamente una ca-
tegorizacion juridica distintiva —adaptada a su naturaleza atipica, compleja y generalmente mul-
tidimensional— ni un régimen juridico especifico y acorde con esas circunstancias, que evite los
automatismos y severidades propias de su asimilacion a las disposiciones de caracter general (re-
glamentos) y que han generado en demasiadas ocasiones consecuencias desproporcionadamente
graves para la ciudadania y las economias municipales y regionales. En particular, no han recibido
un tratamiento propio en relacién con las causas de impugnacién y los efectos de su declaracion
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de nulidad e ineficacia, como consecuencia de lo cual han llegado a darse casos extremos, en los
que toda la actividad urbanistica e inmobiliaria de ciudades enteras se ha quedado paralizada
durante afos ante la anulacién de un plan general por motivos que, aun estando juridicamente
justificados, se referian a una parte geografica de la ordenacion de ese plan o bien podian haber
sido objeto de subsanacion sin detrimento para el interés general y particular afectados.

La proposicion de ley trata de solucionar estas cuestiones y nosotros proponemos en este articulo
un breve analisis juridico, confiados en que estas o similares medidas acabaran aprobandose, pues
nos atrevemos a decir que, en sus planteamientos mas esenciales y dada su relevancia para aspec-
tos tan relevantes como la vivienda y, en general, la economia, son casi una cuestion de Estado.

2. La naturaleza juridica de los planes

Se considera generalmente aceptado que los planes urbanisticos se encuadran en la categoria
tedrica del reglamento, por contraposicion a la del acto administrativo —la sentencia del Tribunal
Supremo (“STS") de 27 de mayo de 2020 afirma que constituye un “axioma incuestionable”—.

A pesar de haberse senalado la atipicidad o el caracter mixto de los planes urbanisticos —por
ejemplo, Alonso Méas se pronuncié a favor de considerar que solamente las normas urbanisticas
del plan merecen tal categoria—, es esta una clasificacién binaria que, ademas, con el actual
marco legislativo es dificilmente modulable en cuanto a las distintas consecuencias derivadas de
la aplicacién de los respectivos regimenes juridicos. En este sentido, la aplicacion rigida del esta-
tuto legal de las disposiciones de caracter general a los planes urbanisticos ha sido criticada por la
doctrina de modo practicamente unanime.

El objeto de este foro no reside en el estudio de las razones que sostienen la naturaleza reglamen-
taria de estos instrumentos ni los desastrosos efectos que ello puede presentar en determinados
supuestos sobre la ordenacion urbanistica, el trafico inmobiliario, el derecho a la vivienda o la
economia en general. Estas cuestiones han dado lugar a una abundante y diversa jurisprudencia
y, asimismo, han sido ampliamente comentadas en el plano doctrinal. A ello dedicamos, de hecho,
un articulo en este mismo foro hace exactamente ocho anos, sin que, a pesar de la gravedad del
asunto, haya cambiado el marco normativo desde entonces.

En lo que aqui interesa, cabe destacar como principales efectos de las declaraciones de nulidad
los siguientes: (i) la reviviscencia del planeamiento anterior, naturalmente obsoleto e incapaz de
dar respuesta a las necesidades coetaneas del municipio —téngase en cuenta que, de acuerdo
con el analisis estadistico efectuado por Ortega Morillo, los planes generales analizados fueron
anulados tras una media de 6,7 afios de vigencia desde su aprobacién definitiva, siendo la anti-
gliedad media de los instrumentos revividos de 24,2 afos—; y (ii) la nulidad en cascada de los
planes de desarrollo y de los actos de aplicacién de los mismos, o los constrictivos regimenes de
fuera de ordenacion sobrevenida de aquellos edificios consolidados o autorizados por licencias
que hubieran alcanzado firmeza.
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La exposicién de motivos de la propuesta de reforma cuestiona la aludida categorizacién de los
instrumentos de ordenacién urbanistica, al identificar como primera causa de las anulaciones de
planes urbanisticos “la ausencia, tanto histérica como actual, de una calificacion legal expresa que
haya tenido y que tenga en cuenta sus peculiaridades, ofreciéndole un régimen juridico propio, mds
alld del que clasifica las funciones administrativas en la producciéon de normas —reglamentos— y
en su ejecucion —actos—".

No obstante, esta idea no se traslada totalmente al articulado, sino que solo puede encontrar-
se una descripcion de algunos de los elementos que integran los instrumentos, manteniendo la
vigencia de la dicotomia acto-reglamento en relacién con los planes y, ademas, sin facilitar una
definicion del todo —los instrumentos de ordenacién urbanistica— como algo mas que la suma
de sus partes. En concreto, la redaccion que se propone para el apartado 2 del articulo 4 de la LS
es la siguiente:

“Los instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica, en los términos que dispongan las norma-
tivas autonémicas, podrdn contener documentos y determinaciones de naturaleza juridica diversa
que van desde las decisiones estratégicas de ordenacion de los dmbitos territoriales correspondien-
tes, con su programacion temporal y los planes y programas de obras y actuaciones, hasta las nor-
mas de cardcter general o particular que resulten aplicables en los dmbitos respectivos. También
podrdn incluir estudios, memorias e informes de conformidad con su propia legislacion”.

De la anterior definicién cabe destacar las referencias a los estudios, memorias e informes, que
sin duda adoptan un papel fundamental en la formacion de los planes y en su tramitacién, pero
que dudosamente pueden ser tenidos como contenido del plan desde el punto de vista juridico.
Por otro lado, a pesar de la referencia expresa a la programacion temporal de los planes, no se
introduce en esta reforma ninguna novedad relativa a esta dimension.

3. La nulidad de los planes y sus instrumentos
de desarrollo

3.1. Nuevo régimen de los vicios formales o de procedimiento

Ya se ha adelantado que una de las consecuencias del caracter reglamentario de los instrumentos
de ordenacion urbanistica es su nulidad total en caso de ser dictados sin respetar el procedimiento
legalmente establecido, con los efectos ya mencionados.

En este sentido, la proposicién de ley apuesta por un régimen especifico —solo aplicable en caso
de vicios formales, no sustantivos— que establece distintas consecuencias por la omisién de las
formalidades exigidas, en funcién de la entidad de tal omisién. No obstante, es cierto que este ré-
gimen se introduce como un conjunto de “especialidades” sobre la regulacién del procedimiento
administrativo com(n, a pesar de que no se produce modificacién alguna de la Ley 39/2015, de
1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones Publicas (“LPAC")
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—desde el punto de vista de la técnica legislativa, quiza habria sido mas conveniente modificar la
LPAC—.

De acuerdo con la regulacién propuesta, la nulidad por vicios formales o de procedimiento solo
podria declararse en los siguientes supuestos (articulo 55.2 propuesto):

a) La aprobacién definitiva por 6rgano manifiestamente incompetente por razén de la ma-
teria o del territorio.

b) El desconocimiento total y absoluto del procedimiento legalmente establecido o de las
normas que contienen las reglas esenciales para la formacién de la voluntad de los érga-
nos colegiados.

¢) La omisidn del tramite de evaluacién ambiental conforme a la legislacién que resulte apli-
cable.

d) La omision total y absoluta del tramite de informacion pablica y participacion que deman-
de, con caracter preceptivo, la legislacién de ordenacion territorial y urbanistica aplicable.

e) La omision de tramites de participacion de otros drganos u organismos pblicos o Admi-
nistraciones Piblicas en relacion con los informes que sean preceptivos de conformidad
con su normativa reguladora y cuando la subsanacion del defecto, de conformidad con lo
dispuesto por el apartado 6, sea especialmente compleja por la relevancia e influencia que
tengan en el resultado global del instrumento de ordenacién. Se entendera que tienen tal
influencia, salvo que el 6rgano emisor del informe determine lo contrario, el hidroldgico,
el de costas y los de carreteras y demas infraestructuras de caracter estructurante afecta-
das, de conformidad con lo que establezca para cada uno de ellos su legislacion aplicable.

f) La falta de memoria o del documento equivalente que demande la legislacién de orde-
nacion territorial y urbanistica para justificar las decisiones de ordenacién adoptadas, o la
insuficiencia notoria de la misma, equiparable a su falta.

Parece que, de los anteriores, sera el apartado relativo a la omisién de informes el mas proble-
matico, puesto que habra de determinarse en cada caso si el informe omitido tiene un caracter
esencial e impregna la totalidad del instrumento de ordenacién. Si bien resulta Gtil la relacion de
informes que se entienden esenciales, el uso del concepto “infraestructuras de cardcter estructu-
rante” podria introducir cierta confusion en la aplicacién de la norma. Debe resaltarse, en todo
caso, la facultad del 6rgano emisor del informe de aclarar a posteriori su caracter relevante o no
para la validez global del plan.

Con todo, y a pesar de las anticipadas dificultades teleolégicas a la hora de aplicar este concreto
precepto (caso de aprobarse), nos parece un avance, pues sera mucho mas factible evitar los
efectos globales de la nulidad de un plan cuando el informe omitido esté claramente circunscrito
a unas determinaciones delimitables desde el punto de vista sustancial o geografico dentro del
ambito total del plan.
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Por (ltimo, al hilo de esta cuestion, la disposicion adicional decimocuarta introduce un mandato
dirigido a la creacién, en el plazo de un afio desde la entrada en vigor de la norma (en su caso),
de una plataforma telematica que agilice y concentre la gestién de los informes sectoriales.

3.2. El nuevo régimen de la “nulidad en cascada”

El apartado 3 del nuevo articulo 55 propuesto esta encaminado a poner coto al tan criticado efecto
de la nulidad en cascada, que tiene lugar cuando la declaracién de nulidad de un plan deriva en la
nulidad, asimismo, de todos sus instrumentos de desarrollo y actos de aplicacién.

Las principales razones esgrimidas por la doctrina en contra de este efecto pueden resumirse,
con Alonso Mas, en las siguientes: (i) la inexistencia de una relaci6n jerarquica absoluta entre el
planeamiento general y el de desarrollo en nuestro derecho urbanistico actual, (ii) la autonomia
de determinado planeamiento de desarrollo frente al plan general —lo que puede verse especial-
mente en el caso de los planes especiales— y (iii) razones de seguridad juridica, eficacia adminis-
trativa y otros valores conculcados al desatarse los efectos correspondientes sobre las situaciones
creadas al amparo del planeamiento vigente.

El propuesto articulo 55.3, con el propésito limitar este efecto, prescribe que la nulidad de un ins-
trumento de planeamiento urbanistico “solo afectard a los instrumentos de ordenacion territorial y
urbanistica que lo hayan desarrollado y a los actos dictados en su aplicacién que no hayan adquirido
firmeza, cuando, en ambos casos, adolezcan del vicio determinante de la causa de nulidad de aquél
del que se deriven"”.

La propuesta debe tenerse en todo caso como acertada y necesaria. No obstante, como ya sefialé
Gonzalez Sanfiel en relacién con el previo anteproyecto de ley para la reforma de la LS en esta
materia, la falta de concrecion de los presupuestos necesarios para extender el vicio invalidante al
instrumento de desarrollo o acto de aplicacién podria reducir su efectividad, en caso de efectuarse
interpretaciones demasiado formalistas.

Se especifica en el apartado 5 de este articulo 55 que, en todo caso, seran nulos de pleno dere-
cho los actos de intervencion que se dicten con infraccién de la ordenacion de las zonas verdes
o0 espacios libres; y se dicta lo que parece ser una medida cautelar de suspensién ope legis de las
obras en curso, mas un mandato para llevar a cabo la revision de oficio de autorizaciones que
hayan podido amparar ese tipo de actuaciones. Suponemos que este precepto tiene su razén de
ser en la habitual imprescriptibilidad de la accion de restablecimiento de la legalidad urbanistica
en zonas verdes y espacios libres, pero creemos que merece una mejor y mas técnica redaccion
para facilitar su inteleccién y aplicacion —;se olvidan las intervenciones en suelo no urbanizable
protegido?, ;o los casos de edificacion sin licencia en esas areas?—.

3.3. Extension del régimen de los actos administrativos: nulidad parcial
y anulabilidad

En lo que puede resultar la medida mas efectiva para evitar los efectos en ocasiones sobredimen-
sionados del régimen de nulidad de las disposiciones generales, el texto propuesto acoge y regula
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expresamente, para los instrumentos de planeamiento urbanistico, otras dos instituciones de in-
dubitable aplicacién en el caso de los actos administrativos: la nulidad parcial y la anulabilidad.
Asi, el apartado 4 del articulo 55 propuesto trata de confinar los efectos de la invalidez en ciertas
hipotesis, de acuerdo con el siguiente tenor:

“La declaracion de nulidad serd parcial, en todo caso, cuando pueda individualizarse respecto de un
determinado dmbito territorial o cuando afecte a algunos preceptos o a concretas determinaciones
que no tengan relevancia respecto del resto. Tampoco se podrdn declarar nulos los contenidos de
aquellos instrumentos que respondan a decisiones regladas derivadas de normativa de aplicacion
preceptiva”.

En todos estos casos subsistiran los actos dictados en aplicacion de la parte no afectada por la
declaracién de nulidad, sean o no firmes, y aquellos actos y tramites cuyo contenido se hubiera
mantenido igual de no haberse cometido la infraccién.

Se positiviza asi la doctrina jurisprudencial sentada en las SSTS 318/2020, de 4 de marzo, y
569/2020, de 27 de mayo, en términos muy similares ademas a los recogidos en esta (ltima: “es
indudable que cuando pueda individualizarse una concreta zona o sector, o unas concretas determi-
naciones de igual naturaleza, que tenga un grado de individualizacién tal que sus determinaciones
no afecten al resto del territorio planificado, nada impide que pueda limitarse la declaracion de
nulidad a esa" (F) sexto).

En cuanto a los vicios formales no determinantes de nulidad (aquellos no citados en el articulo
55.2), el régimen aplicable sera el de la anulabilidad. En este sentido, la Administracién compe-
tente podra retrotraer el procedimiento al tramite que corresponda y conservar todos los tramites
y actos no afectados por el vicio incurrido. El plazo para la terminacion del procedimiento sera de
un afio —prorrogable por seis meses adicionales— , durante el cual se suspendera la eficacia de
las disposiciones afectadas por la causa de anulabilidad.

Esta reforma implicaria un cambio muy significativo respecto del régimen anterior, dado que la
aplicacion de los principios de conservacion y convalidacion de los actos a las normas de planea-
miento ha sido rechazada jurisprudencialmente (vid. STS [Sala 3.2] 892/2016, de 25 de abril, o la
antes citada STS de 27 de mayo de 2020). Por su parte, la doctrina (por ejemplo, Mufioz Guijosa)
también habia sefnalado que esta posibilidad tenia un encaje complicado de lege lata, incluso por
via jurisprudencial.

Debe advertirse de nuevo que, a diferencia de lo que en este caso proponian algunos autores
favorables a esta forma, la propuesta de ley no modifica en este punto la redaccién de la Ley
29/1998, de 13 de julio, requladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (“LJCA") ni la
LPAC, sino que se opera Unicamente sobre la LS.

Cabe senalar por dltimo que, de acuerdo con esta redaccion y a diferencia de lo dispuesto para
la nulidad, paraddjicamente podria entenderse que la causa de anulabilidad que afecte solo par-
cialmente al instrumento podra implicar su anulacién total en los casos en que el procedimiento
de subsanacién no se tramite en el plazo establecido por la norma, pues no se prevé una “anula-
bilidad parcial”.
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4. Limitaciones a la impugnacion de los planes

41. Impugnacion por via indirecta

La propuesta de ley incluye la modificacion del articulo 64 de la LS, referido al recurso contencio-
so-administrativo en esta materia, destacandose la limitacion del ejercicio de la accion indirecta
contra los instrumentos de ordenacién urbanistica. En este sentido, el apartado 2 del nuevo texto
propuesto establece lo siguiente:

“La impugnacion con cardcter indirecto de los instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica
sélo serd posible cuando no haya transcurrido el plazo de cuatro arios, contados desde el dia siguien-
te al de la publicacion de su acuerdo de aprobacion definitiva. El recurso tnicamente podrd basarse
en los vicios de ilegalidad material en que pudieren incurrir, sin que sea posible aducir los eventuales
vicios formales o atinentes al procedimiento, que sélo podrdn plantearse mediante el recurso directo
regulado por el articulo 25 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, requladora de la Jurisdiccion Conten-
cioso-administrativa”.

En primer lugar, se impone un plazo maximo de cuatro afos para el ejercicio de la accién indirec-
ta, que empezara a contar desde el dia siguiente al de la publicacién de su acuerdo de aprobacién
definitiva del plan. El precepto no se refiere aqui a la publicacién de las normas urbanisticas, pero
evidentemente debera darse cumplimiento a la publicidad de los planes.

Por otro lado, se establece que la impugnacion indirecta solo procedera por motivos sustantivos,
positivizando la doctrina reiterada del Tribunal Supremo al respecto (vid. STS [Sala 3.2] 1109/2022,
de 28 de julio, y, mas recientemente, STS [Sala 3.2] 46/2023, de 19 de enero). En consecuencia,
los vicios formales solo seran impugnables via accién directa, resultando de aplicacion el plazo de
dos meses que establece el articulo 46 de la LICA.

Por Gltimo, conviene senalar una aparente contradiccion —que ya existia, ademas, en el proyecto
de ley anterior— entre la exposicion de motivos de la proposicién de ley y su articulado, al deter-
minar la primera que “se establece un plazo propio para la impugnacién indirecta de los instrumen-
tos de ordenacion territorial y urbanistica cuando ésta atienda a motivos estrictamente formales que,
de acuerdo con esta ley, no tengan la consideracién de sustanciales”. Procederia corregir o aclarar
esta cuestion de cara a ulteriores versiones de la propuesta normativa, dado que, en caso de des-
cartarse la (muy probable) existencia de una contradiccion entre los términos de la exposicion de
motivos y la redaccién de este nuevo articulo 64, podria interpretarse que el plazo limite para el
ejercicio de la accién indirecta solo resultaria aplicable a las pretensiones dirigidas a declarar la
anulabilidad de los instrumentos.

4.2. La accion puablica
Un debate habitual en la doctrina urbanistica es el uso relativamente habitual de la accién pablica

en materia de urbanismo con fines espurios y distintos de la mera defensa de la legalidad: se ha
padecido y denunciado a menudo que la accién pulblica ha provocado el acceso al proceso, casi
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profesionalmente, a personas que aparentemente pretenden la anulacién de un instrumento de
ordenacion (con frecuencia, con base en vicios formales), pero que realmente persiguen la ob-
tencién de un acuerdo econémico en contrapartida por desistir de dicho procedimiento. Estos
efectos indeseados de la norma llevaron a un sector de la doctrina (sefialadamente, Fernandez
Rodriguez) a sugerir la supresion de la accién piblica en materia de urbanismo, teniendo en
cuenta, ademas, la amplitud con que se reconoce la legitimacion para impugnar en la LICA. Pre-
cisamente, este es uno de los aspectos clave y mas polémicos de la reforma, consecuencia de la
tension entre la sequridad juridica y el derecho de la ciudadania a participar en la defensa de los
intereses generales en materia tan relevante para la vida como la configuracién de la ciudad o la
proteccion del territorio.

La exposicién de motivos alude a este problema y afirma que la reforma pretende establecer “un
nuevo marco actualizado de esta institucién [la accién pablical que demanda principios fundamen-
tales de nuestro ordenamiento juridico, ampliamente afianzados, como son su ejercicio diligente, de
buena fe y en defensa de los intereses generales a los que responde”, afirmacién que se traslada a
la nueva redaccién del articulo 62 de la LS en la forma que pasamos a exponer.

En primer lugar, se somete el ejercicio de la accidn pablica a dos reglas: (i) “no podrd ser contrario
a la buena fe, constituir un abuso de derecho o pretender el reconocimiento o restablecimiento de
una situacién juridica individualizada”, y (ii) no atribuira la consideracién de parte interesada en
los procedimientos administrativos o contencioso-administrativos que no hayan sido iniciados a
causa del ejercicio de esta accion.

Por otro lado, la impugnacion se limitara a los aspectos sustantivos de los planes, salvo que se
trate de vicios formales “que tengan una relevancia e influencia significativas” sobre el contenido
sustantivo; y se establece la prohibicion de que el desistimiento tenga como por contrapartida una
suma de dinero, prohibicién que se extiende a la fase de ejecucion de sentencia.

5. Consideraciones finales

La valoracién general de la proposicion de ley de modificacion de la LS es positiva. Es cierto que
es una materia de importancia tan relevante que el texto merece una depuracién técnica mas pro-
funda, pues se trata de una norma llamada a tener una amplia aplicacién practica.

La correcta y razonable delimitacion de los efectos de la eventual invalidez de los planes urbanis-
ticos, asi como de la accién plblica urbanistica, producto de las ensenanzas que nos ha ofrecido
la experiencia de estos afos, y que limite maximalismos y abusos, es uno de los objetivos mas im-
portantes a nivel legislativo en esta materia, por sus implicaciones en la vida de los ciudadanos, en
el funcionamiento de las ciudades y de la actividad inmobiliaria, en la capacidad de promover vi-
vienda y, en general, en la seqguridad juridica y en la economia. Por este motivo, animamos desde
aqui a nuestros representantes parlamentarios para que no abandonen esta iniciativa legislativa y
la acometan desde una perspectiva de Estado exenta de partidismos.
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| A COMPLEJA CUADRATURA
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La compleja cuadratura del circulo en el caso del indefinido no fijo: un anélisis de conjunto en vista
de los dltimos pronunciamientos

La figura del indefinido no fijo en el dmbito del sector publico no es una cuestién en absoluto sencilla, al tener
su base en una creacion jurisprudencial y no en un instrumento legal. En los dltimos meses, la situacion en
torno al indefinido no fijo se ha visto enormemente agitada como consecuencia de la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea de 22 de febrero de 2024, que ha venido a cuestionar los cimientos de esta figura
y a poner en entredicho su utilidad de cara a prevenir y sancionar el abuso en la contratacién temporal en los
términos dispuestos por la normativa comunitaria.

En este foro realizaremos un recorrido por la configuracion, caracteristicas y dilemas que presenta la figura del
indefinido no fijo y, en especial, el impacto que la referida sentencia ha tenido en su linea de flotacion. A su
vez, sintetizaremos las reacciones y debates surgidos como consecuencia de ella y, en suma y sin dnimo de ser
exhaustivos, trataremos de ofrecer una visién de conjunto sobre la materia que esperamos que sea de utilidad
e interés.
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Squaring the circle of non-fixed term contracts: a general analysis based on recent rulings

The concept of “non-fixed term contracts” in the context of public sector employment is not a straightforward
matter, as it is based on case law rather than legislation. And things have recently been made worse by the
EUCI ruling of 22 February 2024, which has called into question the foundations of this concept and how useful
it is to preventing and penalising the unlawful use of temporary contracts in accordance with EU law.

This article analyses the structure, characteristics and issues of “non-fixed term contracts” and, in particular,
how the EUCJ’s ruling has affected their reference threshold. We also summarise the reactions and debates
that the ruling has given rise to and provide what we hope is some useful and interesting insight of our own.
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1. Introduccion

En este foro, analizaremos sintéticamente la tan manida controversia suscitada acerca de la figura
del indefinido no fijo en el ambito del sector pablico.

Y ello por las dificultades que esta institucion, de creacion jurisprudencial y no legal, sigue pre-
sentado pese a su dilatada pervivencia en nuestro acervo juridico. Asi, la delimitacion de las ca-
racteristicas, funcionamiento, régimen y ambito de afectacién de la figura del indefinido no fijo
ha venido experimentando un largo recorrido judicial en el que, de manera paulatina, se ha ido
vertebrado su estructura juridica.

Sin embargo y pese a todos los problemas que este tipo de relacién laboral ya presentaba, en los
altimos meses se ha producido un nuevo golpe de efecto que ha venido a poner en tela de juicio
la base de la configuracion del indefinido no fijo.

En concreto, la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (el “TIUE") (Sala Sexta) de
22 de febrero de 2024 (la “STJUE de 22 de febrero”) vino a cuestionar el origen mismo de dicha
construccién, planteando que no era el remedio idéneo para sancionar y poner fin al abuso en
la contratacién temporal en el ambito del sector plblico. A este razonamiento “disruptor” le ha
seqguido una saga de pronunciamientos (tanto en el &mbito comunitario como en el nacional) que
auguran una nueva semilla para la controversia, el debate y el peregrinaje judicial en torno a la
figura del indefinido no fijo.

132



Notese que la cuestion no es baladi, en atencién al elevado niimero de trabajadores temporales
(potenciales indefinidos no fijos) que prestan servicios en el sector piblico. Sirve como dato ejem-
plificativo la mencién que se hacia constar en la exposicion de motivos de la Ley 20/2021, de 28
de diciembre, de medidas urgentes para la reduccién de la temporalidad en el empleo publico,
cuando afirmaba que “la evolucién del empleo en el sector piblico en Espafia viene marcada por
el aumento de la tasa de temporalidad, que ha llegado al extremo de que casi un treinta por ciento
de los empleados publicos en Esparia tienen o han tenido un vinculo profesional temporal con la
Administracién Pdblica”.

A continuacion se abordaran los capitulos mas relevantes de la historia inacabada del indefinido
no fijo, a la que solamente le podran seguir unos puntos suspensivos.

2. La figura del indefinido no fijo: naturaleza y
régimen juridico

Como punto de partida, debe indicarse que la figura del indefinido no fijo no encuentra amparo ni
regulacion legal y, como se ha avanzado, es de creacién puramente jurisprudencial.

Ahora bien, para entender el concepto del indefinido no fijo y antes de acudir a los pronuncia-
mientos jurisprudenciales que lo vertebran, cabe tener en consideracion determinadas fuentes de
caracter legal que permiten centrar el origen de dicha figura.

En primer lugar, debe partirse de la propia Constitucién espariola, que en sus articulos 14 y 103.3
dispone, a los efectos que aqui interesan, lo siguiente: “Los esparioles son iquales ante la ley, sin
que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinion o
cualquier otra condicién o circunstancia personal o social” y “la ley requlard el estatuto de los fun-
cionarios publicos, el acceso a la funcién piblica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad,
las peculiaridades del ejercicio de su derecho a sindicacion, el sistema de incompatibilidades y las
garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones”. En lo que se refiere al articulo 14
de la Constitucién espariola, resulta relevante atender aqui a la sentencia del Pleno del Tribunal
Constitucional de 19 de noviembre de 2015 (rec. 2733/2011) cuando afirma que “nuestra jurispru-
dencia reconoce que el art. 14 CE también garantiza a los ciudadanos una situacion juridica de iqual-
dad en el acceso al empleo publico no funcionarial, con la consiguiente imposibilidad de establecer
requisitos para acceder a él que tengan cardcter discriminatorio (SSTC 86/2004, de 10 de mayo,
Fl 4; 132/2005, de 23 de mayo, FJ 2; 38/2007, de 15 de febrero, F] 8, y 128/2007, de 4 de junio, FJ
4). Proteccion que debe entenderse también aplicable a cualesquiera normas y actos que afecten al
personal laboral durante la vigencia de la relacion laboral que les vincula con la Administracion”.

Por tanto, el acceso al empleo publico requiere, desde un prisma netamente constitucional, de la
concurrencia de ciertos principios que resultan ajenos en las relaciones con operadores privados.

Tales principios constitucionales han tenido también su traslado al &mbito legislativo. A este res-

pecto, cabe destacar, principalmente, el articulo 55 del texto refundido de la Ley del Estatuto Ba-
sico del Empleado Piblico aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre (el
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“EBEP"), cuando parte de la idea de que “todos los ciudadanos tienen derecho al acceso al empleo
publico de acuerdo con los principios constitucionales de iqualdad, mérito y capacidad, y de acuerdo
con lo previsto en el presente Estatuto y en el resto del ordenamiento juridico” y el articulo 11.3 del
EBEP cuando dispone que “los procedimientos de seleccion del personal laboral serdn pdblicos,
rigiéndose en todo caso por los principios de igualdad, mérito y capacidad. En el caso del personal
laboral temporal se regird igualmente por el principio de celeridad, teniendo por finalidad atender
razones expresamente justificadas de necesidad y urgencia”.

Sobre los anteriores mimbres, que sin lugar a duda despejan toda incognita posible acerca de que,
para poder tener acceso a un empleo piblico, es preciso superar un proceso que relina los ante-
dichos principios, se alzé6 como principal obstaculo la contratacion temporal fraudulenta.

En efecto y como se ha referido en el apartado introductorio, es ciertamente habitual que las
Administraciones y entidades del sector pablico contraten a empleados bajo una relacién labo-
ral ordinaria sometida a término y requlada por el articulo 15 del texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre
(el “ET"). Tampoco es extrafio, lamentablemente, que en un porcentaje relativamente elevado de
esas contrataciones se produzcan “desviaciones” por miltiples y variados motivos, entre los que
a veces han destacado las limitaciones presupuestarias e incluso la rigidez derivada de la propia
aplicacién de los principios de acceso al empleo piblico (y que ha llevado en no pocas ocasiones
a la dilatacién excesiva en el tiempo de los procesos selectivos).

La redaccion del articulo 15 del ET —no exenta de debate— ha ido variando con el paso del
tiempo, teniendo a los efectos que aqui interesan la siguiente y actual redaccién ante el incum-
plimiento de las normas en materia de contratacién temporal: “Las personas contratadas incum-
pliendo lo establecido en este articulo adquirirdn la condicién de fijas" (con caracter previo a la
reforma operada por el Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para
la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion del mercado de
trabajo, el articulo 15.3 del ET establecia que “se presumirdn por tiempo indefinido los contratos
temporales celebrados en fraude de ley”). Por su parte, el articulo 15.5 del ET (también modificado
por la referida reforma laboral) prevé actualmente que, para aquellos casos de concatenacién de
contratos por circunstancias de la producciéon en un periodo inusualmente largo, el trabajador
temporal pasara a ser fijo.

Ante esta tesitura y poniendo en consonancia los principios de acceso al empleo publico referidos
y las consecuencias del fraude en la contratacién temporal previstas en la legislacién laboral, se
plantea (y se planteé desde un inicio) una incoherencia l6gica en la traslacion del articulo 15 del
ET al ambito del sector puablico, sintetizdndose esta en las siguientes preguntas: ;puede un traba-
jador temporal (fraudulento) ser considerado indefinido fijo por el mero fraude en su contratacion
y pese a no haber superado el proceso selectivo correspondiente? Es decir, jpuede ser esta una via
para sortear los principios de acceso al empleo piblico constitucionalmente recogidos?

Dada la inexistencia de previsién normativa especifica, la respuesta jurisprudencial no tardé en lle-
gar. Los primeros pronunciamientos resefiables se enmarcan en una época ciertamente dubitativa
en la que, en primer lugar, se llegé a la conclusion de que el incumplimiento de los presupuestos
en materia de contratacién temporal, salvo supuestos especialmente cualificados, no podia deri-
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var en la declaracion del empleado como indefinido (sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
noviembre de 1989, en la que se analizaba el caso de una trabajadora temporal vinculada con su
empleador durante aproximadamente cinco afos a través de sucesivos contratos), doctrina res-
paldada y sustentada en posteriores sentencias que vinieron a potenciar la figura de la “interinidad
de hecho”. En segundo lugar, el Tribunal Supremo, mediante su sentencia de 18 de marzo de 1991
(rec. 1072/1990), afirmé que las Administraciones piblicas, por la aplicacién pura del principio
de legalidad, no podian ser ajenas a la diccion del articulo 15 del ET y a la declaracién de fijeza
en caso de fraudulencia en la contratacién temporal, “si bien con la salvedad (que resulta obvia)
de que la fijeza que pudiese alcanzarse no permite, por supuesto, alterar la naturaleza juridica de
la relacion laboral afectada, transformdndola en administrativa y produciendo la integracién del
trabajador en el marco funcionarial”.

Tras los anteriores precedentes, el Tribunal Supremo, mediante su sentencia de 7 de octubre de
1996 (rec. 3307/1995), trazd la division entre la figura del indefinido y la del fijo al poner de ma-
nifiesto, de una manera un tanto “rupturista”, que “la contratacién laboral en la Administracion
ptblica al margen de un sistema adecuado de ponderaciéon de mérito y capacidad impide equiparar
a los demandantes a trabajadores fijos de plantilla, condicién ligada a la contratacién por el proce-
dimiento reglamentario, sin perjuicio de su consideracion, en su caso, como trabajadores vinculados
por un contrato de trabajo por tiempo indefinido”.

En efecto, fue en este momento cuando el Tribunal Supremo comenzé a pergenar el concepto del
trabajador indefinido no fijo, en el sentido de que, si bien el fraude en la contratacién temporal
debia llevar necesariamente a declarar el contrato temporal como indefinido, no resultaba posible
considerarlo como fijo, al no haberse superado los principios de acceso al empleo publico.

Finalmente, la doctrina en materia de indefinidos no fijos fue apuntalada y desarrollada por la
sentencia de 21 de enero de 1998 del Tribunal Supremo (rec. 317/1997), en la que se asentaron
(pese al extenso y razonado voto particular contenido en esta) las siguientes ideas: (i) las irregu-
laridades en materia de contratos temporales en las Administraciones piblicas no pueden llevar
a declarar la fijeza de la relacién laboral en la medida en que ello seria contrario a los principios
de acceso al empleo puablico y demas normativa aplicable, prevaleciendo tal normativa especial e
imperativa frente a la infraccion de la legislacion laboral; (ii) el caracter indefinido de la relacién
laboral conlleva que no esté sometida a un término definido, pero no a una condicién de fijeza;
y (iii) pese a lo anterior y en todo caso, lo que es del todo necesario es que la Administracién o
entidad afectada lleve a cabo el proceso selectivo correspondiente para cubrir la plaza ocupada
por el indefinido (no fijo) y, una vez finalizado dicho proceso y si el temporal fraudulento no ha
obtenido la plaza concursada, existird una “causa licita” para extinguir su relacién laboral.

Con posterioridad y como puede observarse de lo anterior, el indefinido no fijo ha ido suscitando
una amplia amalgama de problematicas a las que la jurisprudencia ha tenido que ir dando res-
puesta. Asi, su figura y régimen aplicativo se han ido enriqueciendo con caracteristicas tales como
las siguientes: (i) la indemnizacién que le corresponde al indefinido no fijo una vez cubierta su
plaza y extinguido su contrato es la propia del despido objetivo (veinte dias de salario por afio de
servicio con un maximo de doce mensualidades); (ii) los derechos del personal indefinido no fijo
se encuentran en gran medida equiparados a los del indefinido fijo (remuneracién, promocién
profesional, etc.); o (iii) el conjunto de entidades a las que puede resultar aplicable la figura del
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indefinido no fijo es amplio, lo cual esencialmente dependera de si a ellas les resultan aplicables
los principios de acceso al empleo piblico (véase el eterno debate con las sociedades mercantiles
de capital piblico, teniendo especial relevancia la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de enero
de 2023, rec. 907/2019).

En suma, la evidentemente dificil cuadratura del circulo en el caso del fraude en la contratacion
temporal en el ambito del sector piblico presenta, por su propia configuracion de origen, dificul-
tades practicas evidentes. Sin embargo, el tablero sobre el que con un largo esfuerzo y recorrido
judicial se habian asentado sus cimientos hasta la fecha ha sido removido por la STIUE de 22 de
febrero de 2024, en la medida en que ha cuestionado su propio centro de gravedad, tal y como
se vera a continuacion.

3. La STIUE de 22 de febrero de 2024

El dia 22 de febrero de 2024, el TIUE se pronuncié sobre las cuestiones prejudiciales planteadas
por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid entre los afos 2021y 2022 en
torno a la figura del indefinido no fijo (asuntos C-59/22, C-110/22 y C-159/22). Todas ellas en rela-
cion con el acomodo que puede tener dicha institucion juridica en el contexto del Acuerdo Marco
sobre el trabajo de duracién determinada contenido en la Directiva 1999/70/CE del Consejo de 28
de junio de 1999 (el “Acuerdo Marco”).

Los asuntos de los que partia la STIUE de 22 de febrero de 2024 versaban sobre trabajadores
temporales (dos de los tres declarados indefinidos no fijos en la instancia), respecto de los cuales
el Tribunal Superior de Justicia de Madrid se planteaba si la solucién dada en esos casos mediante
la aplicacion de dicha figura (con sus caracteristicas y especialidades) constituia una medida que
realmente previniera y sancionara el abuso en la contratacién temporal en los términos previstos
en el Acuerdo Marco.

Sobre las anteriores bases, lo primero que se planteé el TIUE era si un trabajador indefinido no fijo
podia quedar incardinado en el Acuerdo Marco, a lo que respondié afirmativamente en vista de
co6mo se encontraba definido el concepto de trabajador temporal en él. Y ello en la medida en que,
pese a que el indefinido no fijo no tiene una fecha de extincion concreta, su duracion se encuentra
limitada por la produccién de un hecho o acontecimiento determinado (esto es, la cobertura de la
plaza ocupada a través del proceso selectivo correspondiente).

Ahora bien, esta cuestion, pese a que desde un punto de vista comunitario y del Acuerdo Mar-
co parece nitida, nunca ha resultado tan clara en nuestro ordenamiento interno. En efecto, la
concepcion del indefinido no fijo, al ser una figura intermedia entre el trabajador temporal y el
trabajador indefinido “fijo”, siempre ha planteado dudas en cuanto a si su configuracién resultaba
mas apegada a una u otra. A nuestro juicio, el indefinido no fijo, por su prevision extintiva desde
el nacimiento de la relacién, de forma evidente se apega mas “conceptualmente” a un trabajador
temporal (tal y como entiende el TIUE). No obstante, su espiritu y funcionamiento debe necesa-
riamente acercarse al del indefinido fijo, puesto que, de lo contrario, se estaria produciendo una
diferencia de trato dificilmente salvable (esta Gltima consideracion ha sido la que nuestra jurispru-
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dencia interna ha ido acogiendo en los Gltimos tiempos, equiparando los derechos del personal
indefinido no fijo con los del personal fijo, salvo en lo relacionado con, evidentemente, la fijeza
de su plaza).

Partiendo de las anteriores consideraciones que permiten al TJUE abordar las distintas cuestiones
planteadas por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, este entra a analizar la adecuacion del
régimen juridico del indefinido no fijo a la clausula 5 del Acuerdo Marco, que requla las “medidas
destinadas a evitar la utilizacion abusiva” de la contratacién temporal y que presenta el siguiente
tenor literal, cuyo conocimiento resulta del todo necesario para abordar la problemaética suscitada:

“1. A efectos de prevenir los abusos como consecuencia de la utilizacion sucesiva de contratos o
relaciones laborales de duracién determinada los Estados miembros, previa consulta con los inter-
locutores sociales y conforme a la legislacion, los acuerdos colectivos y las prdcticas nacionales, y/o
los interlocutores sociales, cuando no existan medidas legales equivalentes para prevenir los abusos,
introducirdn de forma que se tengan en cuenta las necesidades de los distintos sectores y/o catego-
rias de trabajadores, una o varias de las siguientes medidas:

a) razones objetivas que justifiquen la renovacion de tales contratos o relaciones laborales;

b) la duracién mdxima total de los sucesivos contratos de trabajo o relaciones laborales de duracién
determinada;

¢) el ndmero de renovaciones de tales contratos o relaciones laborales.

2. Los Estados miembros, previa consulta a los interlocutores sociales, y/o los interlocutores sociales,
cuando resulte sea necesario, determinardn en qué condiciones los contratos de trabajo o relaciones
laborales de duracion determinada:

a) se considerardn «sucesivos»;
b) se considerardn celebrados por tiempo indefinido”.

Como se observa de su texto, la clausula 5 del Acuerdo Marco impone a los Estados miembros la
necesidad de establecer medidas que prevengan la utilizacién abusiva de la contratacién tempo-
ral, asi como las condiciones en las que dicha contratacion se considerara sucesiva o celebrada
por tiempo indefinido. Por consiguiente, el ndcleo central de las cuestiones prejudiciales sobre las
que se pronuncia el TIUE tiene como base la determinacion de si la figura del indefinido no fijo, tal
y como esta configurada en la actualidad, puede constituir una medida suficiente de prevencién
del abuso en la temporalidad en el sector pablico. Al respecto, la STIUE de 22 de febrero de 2024
alcanza las siguientes conclusiones:

i. Lareferencia que hace la clausula 5 del Acuerdo Marco a “sucesivos contratos de trabajo o
relaciones laborales de duracion determinada” no puede ser interpretada de manera res-
trictiva y resulta aplicable al indefinido no fijo, puesto que, pese a que por la fraudulencia
en la contratacion temporal la relacion laboral haya pasado a ser (nica (e indefinida), ello
no excluye que el trabajador en cuestion haya estado vinculado con la entidad correspon-
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diente por contratos temporales sucesivos. Maxime cuando, ademas, su situacion obedece
a la falta de convocatoria del proceso selectivo oportuno por parte de la entidad del sector
pUblico correspondiente.

La figura del indefinido no fijo es una figura de creacién jurisprudencial, carece de régi-
men legal y no existe ninguna medida en el ambito nacional tendente a prevenir el abuso
en la utilizacién de dicha institucion juridica (en concreto, ninguna de las previstas en los
apartados a a ¢ de la clusula 5.1 del Acuerdo Marco anteriormente transcrita).

Sin perjuicio del extenso razonamiento contenido en la STIUE de 22 de febrero al respecto,
merece especial mencién la reflexién del TIUE ante la alegacién formulada por el Gobier-
no espanol y la parte demandada en el asunto C-59/22 de que si que existia una medida
interna tendente a prevenir el abuso en el uso de la figura del indefinido no fijo, en el
entendido de que las Administraciones y entidades puablicas estan obligadas a convocar un
proceso selectivo que cubra la posicion ocupada de manera “cautelar” por el indefinido
no fijo.

Sin embargo, el TIUE considera que dicha medida, pese a existir, no resulta efectiva para
prevenir el abuso, dado que, en los casos concretos de los que se derivan las cuestiones
prejudiciales, se observa que los plazos para la cobertura de las vacantes no son respeta-
dosy que, ademas y con caracter general, es infrecuente que se cumplan.

Por ello y pese a que el TIUE entiende que la obligatoriedad en la convocatoria de las va-
cantes podria ser una medida (til, el hecho de que en la practica tales convocatorias no se
produzcan o, en su caso, no se respeten los plazos para ello hace que la medida devenga
inefectiva.

En tercer lugar, resulta especialmente relevante cémo el TIUE llega a la conclusion de que
la solucién dada por la jurisprudencia espanola para “desenredar” la situacién en la que
se encuentra el indefinido no fijo no es la adecuada.

En efecto, conviene recordar que el Tribunal Supremo determiné que, una vez cubierta la
posicion del indefinido no fijo por el proceso de selecciéon convenientemente realizado,
surgiria una “causa licita” para la extincién de dicha relacién laboral (sentencia de 21 de
enero de 1998 del Tribunal Supremo, rec. 317/1997).

Esa causa licita (ajena, por tanto, a un escenario de despido improcedente) se concretd
por la jurisprudencia en que llevaria aparejada el derecho a la indemnizacién propia del
despido objetivo ex articulo 53 del ET (veinte dias de salario por afio de servicio con un
maximo de doce mensualidades) en una clara asimilacion de la extincion del indefinido
no fijo a una “causa objetiva” de las previstas en el articulo 52 del ET (esta indemnizacién
también ha sido reconocida en la disposicion adicional decimoséptima del EBEP).

Pues bien, el TIUE considera que dicho régimen indemnizatorio no constituye una medida
que permita sancionar adecuadamente la utilizacién abusiva de contratos temporales en la
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medida en que dicha indemnizacién “es independiente de cualquier consideracién relativa
al cardcter legitimo o abusivo de la utilizacién de dichos contratos”.

Con este argumento, parece que el TJUE vendria a sostener que la indemnizacién por fina-
lizacién de contrato prevista para estos casos (que, como decimos, es la correspondiente
a un despido objetivo, es decir, basado en una decisién legitima de la entidad correspon-
diente) serfa insuficiente, en tanto en cuanto solo se estaria “compensando” la pérdida de
empleo, pero no el dafio derivado de una practica irregular en el uso de la contratacion
temporal. Es decir, dicha indemnizacion supuestamente no vendria a distinguir entre uso
legitimo o abusivo de la contratacién temporal, lo que, a nuestro juicio, podria no ser del
todo cierto, en la medida en que la indemnizacién asociada a la finalizacién de un contrato
temporal no fraudulento (si la hay) seria la de doce dias por afo de servicio trabajado ex
articulo 49.1.c) del ET, y no la de veinte dias.

Cuestion distinta sera, en todo caso, la de valorar si el abono de esta tltima indemnizacion
es suficiente o no para disuadir a las Administraciones y entidades pablicas del uso irregu-
lar de la contratacién temporal, debate que se abordara mas adelante.

En cuarto lugar, el TIUE analiza las previsiones contenidas en la Ley de Presupuestos Gene-
rales del Estado del afio 2018 y la disposicion adicional decimoséptima del EBEP, cuando
afirman (tomando el texto del EBEP) que “las actuaciones irrequlares en la presente ma-
teria dardn lugar a la exigencia de las responsabilidades que procedan de conformidad con
la normativa vigente en cada una de las Administraciones Pdblicas”. Frente a estas, el TJUE
considera que tampoco constituyen una medida suficiente para prevenir el abuso en la
contratacion temporal, en la medida en que el grado de inconcrecion de tales normas, uni-
do a la ausencia de precedentes (al menos por parte del 6rgano remitente de las cuestio-
nes prejudiciales) conlleva que carezcan necesariamente de utilidad efectiva y disuasoria.

En quinto lugar, el TIUE se pronuncia sobre los procesos de consolidaciéon del empleo
temporal en los que son incluidos los indefinidos no fijos (junto con los trabajadores tem-
porales del sector piblico) y considera que tampoco constituyen una medida que encaje
en la clausula 5 del Acuerdo Marco.

Y ello en el entendimiento de que, ademas de que esta medida no sanciona adecuada-
mente el abuso en la contratacién, tampoco crea un criterio diferenciador entre trabajado-
res temporales (cuyo vinculo resulta licito) y los indefinidos no fijos.

Partiendo de las anteriores consideraciones y respuestas dadas por el TJUE y que ponen en
jaque la estructura juridica del indefinido no fijo hasta el momento conocida y demas me-
didas asociadas para evitar el fraude, este se ve en la tesitura de hacer frente a dos nuevas
cuestiones que golpean de lleno en su linea de flotacién. En concreto, el Tribunal Superior
de Justicia de Madrid plantea si, a falta de medidas adecuadas para prevenir los abusos
en la contrataciéon temporal y de indefinidos no fijos, la clausula 5 del Acuerdo Marco po-
dria llegar a interpretarse en el sentido de que la solucién debe ser que los trabajadores
temporales fraudulentos sean recalificados como empleados indefinidos fijos, y ello con
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independencia de la aplicacién de los principios de acceso al empleo pablico consagrados,
entre otros, en los articulos 14 y 103 de la Constitucién espafiola.

Es en este contexto donde el TIUE plantea que la conversion de indefinidos no fijos en
indefinidos fijos podria ser una medida que podria paliar los efectos del abuso en la con-
tratacion temporal y sancionar adecuadamente tal infraccién, dejando, no obstante, en
manos de los 6rganos jurisdiccionales nacionales la fijacién de cual debe ser el criterio a
seguir.

En esta tesitura, la solucion planteada por el TIUE, incitada por la cuestion prejudicial del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, siembra una nueva posibilidad mediante la que
sortear la estricta aplicacion de los principios de acceso al empleo piblico y volver al punto
de origen.

Ahora bien, sin perjuicio del final mas en formato “titular” que deja la STIUE de 22 de
febrero, lo cierto es que lo que se evidencia a todas luces de esta, tras un sesudo razona-
miento (pese a que presenta alguna que otra sombra), es que la solucién jurisprudencial
del indefinido no fijo, con su configuracion actual, no supone un mecanismo real y efectivo
que permita disuadir la contratacién temporal abusiva, ya sea por su causa (indefinido so-
metido a término) como por su efecto (indemnizacién propia del despido objetivo en caso
de no superacion del proceso selectivo convocado al efecto).

En efecto, ciertamente la solucién asentada en nuestra jurisprudencia es razonable y trata
de cuadrar el circulo mediante un esquema que alna todos los interrogantes que presenta
la cuestion. No obstante, tampoco puede obviarse que, en vista de la STIUE de 22 de febre-
ro, se antoja como indefectiblemente insuficiente en vista del motivo por el que se origina
y que no es otro que la comision de un fraude en la contratacion del empleado.

Sea como fuere, la STIUE de 22 de febrero no ha sido por el momento el capitulo final de
esta historia (hasta la fecha) inacabada, tal y como se vera a continuacion.

4. Las pronunciamientos posteriores a la STIUE de 22
de febrero de 2024

Hasta hoy, varios Juzgados de lo Social (e incluso algunos Tribunales Superiores de Justicia) se
han pronunciado en relacién con la STIUE de 22 de febrero: unos han reconocido la condicion de
indefinidos (fijos) a los trabajadores demandantes, y otros han denegado tal calificacion, lo que
pone de manifiesto una patente falta de consenso en cémo ha de aplicarse la referida sentencia
por nuestros tribunales. En concreto:

La madrugadora y pionera sentencia del Juzgado de lo Social n.2 26 de Madrid de 23 de
febrero de 2024 (ndm. 66/2024) ha optado por declarar la fijeza de un trabajador de
Telemadrid que, tras encadenar diversos contratos temporales, llevaba prestando servicios
para esta empresa con un contrato de obra y servicio durante mas de cinco anos, y ello
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sobre la base de, supuestamente, estar “obligado por la preeminencia del Derecho de la
Unién Europea sobre el art. 103 de la Constitucion Espariola”, en aplicacién de la STIUE de
22 de febrero.

Por su parte, la sentencia del Juzgado de lo Social n.2 14 de Sevilla de 27 de febrero de
2024 (nlm. 51/2024) se pronuncia sobre el caso de una trabajadora de la Junta de Anda-
lucia que acumula una serie de contratos temporales, el Gltimo de los cuales se prolonga
durante catorce afios y acaba extinguiéndose por cobertura reglamentaria de la plaza. La
sentencia, en aplicacién de la doctrina IMIDRA y su interpretacion por parte del Tribunal
Supremo (sentencia de 28 de junio de 2021, rec. 3263/2019), considera que se ha produ-
cido un uso abusivo en la contratacién temporal al haberse superado con creces el plazo
de referencia de tres afios aplicable a estos supuestos.

Y, citando la STIUE de 22 de febrero (y ciertamente en un tono de reproche), concluye que
el legislador nacional no ha “cumplido” su tarea de establecer en todo este tiempo una
medida adecuada al Acuerdo Marco y que tuviese en cuenta los sucesivos pronunciamien-
tos que el TJUE ha ido dictando en la materia, por lo que, “a falta de otra medida adecuada
en el Derecho interno”, procede a declarar la fijeza de la relacién laboral de la actora.

Bajo un criterio divergente de los anteriores, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia de 14 de marzo de 2024 (rec. 775/2022), tras haberse reconocido la relacion
como indefinida no fija en instancia, entiende que no procede declarar la fijeza de un
trabajador interino por vacante que trabajaba para el ayuntamiento de Sevilla bajo esta
modalidad contractual desde 2013. Y ello sobre la base de que, entre otras cuestiones, el
Derecho de la Unidn no prevalece sobre la Constitucion espafiola (aqui plantea una “criti-
ca” interesante a la STIUE de 22 de febrero al sefalar que esta “resuelve diversas cuestio-
nes prejudiciales que eluden lo que el TC tiene reiteradamente dicho sobre el acceso a todo
empleo piblico”).

En linea con la resolucién precedente, también han sido emitidas las “esperadas” senten-
cias de 10 de abril de 2024 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (rec. 753/2021,
rec. 797/2021y rec. 830/2021), todas ellas dictadas en Pleno y con votos particulares de
varios magistrados. Y decimos “esperadas” porque han sido dictadas por el érgano judicial
que, recordemos, planteé las cuestiones prejudiciales que dieron lugar a la STJUE de 22
de febrero.

Si bien la realidad es que no se ha alcanzado una postura unanime entre los magistrados
(los que han incluido votos particulares abogan con determinacién por la declaracién de
fijeza), el referido Tribunal Superior de Justicia finalmente ha rechazado declarar fijos a
tres trabajadores vinculados a diferentes Administraciones piblicas sobre la base de, esen-
cialmente, dos argumentos.

Por un lado, y como muy acertadamente apunta, el TJUE ha entendido que “la conversion
de esos contratos temporales en contratos fijos puede ser la medida”, esto es, dicha conver-
sién se erige como una posibilidad, no como una imposicién sin alternativas. Y, por otro
lado, y como se viene reiterando a lo largo de este andlisis, la sentencia pone de manifiesto
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que la admisién de fijeza “ha de hacerse respetando los principios de igualdad, mérito y
capacidad recogidos en los articulos 23.2 y 103.3 de nuestra Constitucion”, dado que, “de lo
contrario se podria hacer de mejor derecho a quien obtiene la fijeza por esta via frente al que
accede a tal situacion mediante los procesos de seleccion correspondientes”.

Es decir, el propio tribunal es consciente del insalvable obstaculo de que el acceso a esa
situacion de fijeza ha de hacerse necesariamente respetando los principios de igualdad,
mérito y capacidad recogidos en los citados preceptos, sin que sea posible para ello recu-
rrir a una via alternativa.

También el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco se ha pronunciado sobre la cues-
tion en su sentencia de 22 de abril de 2024 (rec. 229/2024), reconociendo la fijeza de una
trabajadora del departamento de educaciéon del Gobierno vasco que venia arrastrando un
contrato de interinidad desde septiembre de 2009, y ello (nuevamente) en aplicacién de
la sentencia del TIUE de 22 de febrero. En concreto, justifica su fallo sobre la base de que,
supuestamente, “los principios de acceso a la Administracién por la via del art. 103 CE pue-
den ser obviados desde la perspectiva de las garantias de un trabajo estable y permanente
y la interpretacion que se realiza de la cldusula 59 del Acuerdo Marco sobre el trabajo de
duracién determinada”.

La sentencia incluye un voto particular de una magistrada que, a fin de preservar la “sequ-
ridad juridica”, considera que antes de resolver el recurso habria sido conveniente esperar
al resultado de la cuestion prejudicial que el Tribunal Supremo, en aquel momento, habia
anunciado que iba a plantear ante el TIUE, atendiendo a la incertidumbre juridica suscita-
da a raiz de la STIUE de 22 de febrero.

Por Gltimo, la més reciente sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 13 de
mayo de 2024 (rec. 643/2023), que, en una postura coherente y sin apartarse del criterio
seguido en las ya citadas resoluciones del mismo tribunal, desestima la pretension de fijeza
del actor, senalando nuevamente que no existe amparo legal para tal reconocimiento.

En suma, aunque en vista de las citadas resoluciones a dia de hoy aidn no existiria un
criterio undnime por parte de nuestros tribunales (ni siquiera por parte del “artifice” de
las cuestiones prejudiciales planteadas), parece que estos (con alguna excepcidn) se van
inclinando por una interpretacion restrictiva de la STIUE de 22 de febrero y decantan-
dose por denegar la conversién del indefinido no fijo en fijo en la medida en que dicho
reconocimiento vendria a contravenir los principios constitucionales de igualdad, mérito,
publicidad y capacidad.

Ahora bien, ante las contradicciones y debates existentes en instancias inferiores, cabe ine-

vitablemente plantearse lo siguiente: ;Qué tendra que decir (o qué ha hecho) el Tribunal
Supremo al respecto? Vedmoslo.
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5. Las cuestiones prejudiciales planteadas por el
Tribunal Supremo

Tras la STJUE de 22 de febrero y las subsiguientes resoluciones dictadas en el ambito nacional, la
respuesta a la nuevamente agitada situacion del indefinido no fijo por parte del Tribunal Supremo
no se ha hecho esperar. En concreto y mediante el auto de 30 de mayo de 2024, el Alto Tribunal,
aprovechando la primera oportunidad que se le ha planteado, ha decidido suscitar nuevas cues-
tiones prejudiciales al TIUE que permitan centrar y clarificar en mayor medida cual es su posicién
en relacién con el régimen del indefinido no fijo.

El Tribunal Supremo considera que la solucién dada por la STIUE de 22 de febrero ha generado,
en suma, un gran nimero de interrogantes que han suscitado una enorme disparidad de criterios
en todas las instancias, tal y como ya se ha visto.

De hecho, muy acertadamente apunta que, como anticipabamos, el propio Tribunal Superior de
Justicia de Madrid que planteé las cuestiones prejudiciales, al resolver los litigios principales, con-
sider6 que la STIUE de 22 de febrero de 2024, en su razonamiento, no estaba “obligando” a la
declaracion de fijeza de los temporales fraudulentos en el sector piblico, sino que simplemente
razonaba que constituia una medida que “permitia” colmar las exigencias de la clausula 5 del
Acuerdo Marco.

En consecuencia, el Tribunal Supremo, reconociendo que la STIUE de 22 de febrero le suscita
dudas y abordando el problema desde la raiz (dado que lo contrario llevard, inevitablemente, a
una nueva situacion cadtica en torno a los indefinidos no fijos), plantea al TIUE si es conforme a
la clausula 5 del Acuerdo Marco la doctrina de que (i) solamente se concede la fijeza a quienes
han superado los principios de acceso al empleo piblico; y (i) por el contrario, se otorga la con-
dicion de indefinidos no fijos a quienes, pese a haber sido contratados fraudulentamente, no han
superado los procesos correspondientes. Asimismo y de manera subsidiaria, también plantea si el
reconocimiento de una indemnizacién disuasoria al trabajador indefinido no fijo en el momento
de la extincién de su relacion laboral podria llegar a considerarse como una medida adecuada
conforme a la clausula 5 del Acuerdo Marco.

En primer lugar y a juicio del Tribunal Supremo, la figura del indefinido no fijo presenta las debi-
das cautelas y garantias, dado que, en apretada sintesis, “la declaracion de que una persona debe
ser considerada como indefinido no fijo en el Derecho espafiol: a) Defiende su derecho a sequir
trabajando (pese a que accedié solo para un periodo temporal); b) Reclama del empleador la convo-
catoria de la plaza; c) Asigna una indemnizacion equivalente a la del despido por problemas empre-
sariales en caso de no superar las pruebas convocadas; d) Descarta que pueda invocarse un término
final para extinguir el contrato; e) Extiende al indefinido no fijo todos los derechos del personal fijo".
Por su parte, refiere otras sentencias del TIUE (3 de junio de 2021, C-726/19, 14 de septiembre
2016, C-197/2015 y C-184/2015) en las que, de manera implicita, se habria venido a avalar el
indefinido no fijo como una medida valida para prevenir el abuso en la contratacion temporal, si
bien puntualizando que sera preciso comprobar, caso por caso y atendiendo a las circunstancias
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concurrentes, que la consecucion de sucesivos contratos temporales obedece a la necesidad real
de atender necesidades provisionales y no a un uso abusivo enmascarado.

En consecuencia, en respuesta a los argumentos dados por la STIUE de 22 de febrero, en primer
lugar el Tribunal Supremo realiza un recorrido por los principios de acceso al empleo piblico y su
aplicacion en el marco del empleo en el sector plblico, junto con una también acertada referencia
a la aplicabilidad del principio de libre circulacién de trabajadores entre Estados miembros en el
acceso a las convocatorias para acceso a empleos fijos en el ambito publico.

En relacién con el principio de libre circulacién, el Alto Tribunal, sobre la base del Tratado de
Funcionamiento y de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, sostiene que el
derecho a la libre circulacion, la igualdad ante la ley y la no discriminacién por razén de naciona-
lidad se podrian ver infringidos (sin perjuicio de las excepciones normativamente previstas) si se
privara a ciudadanos de otros Estados miembros de la posibilidad de acceder al empleo piblico
a través de convocatorias abiertas. Por consiguiente, la conversion automatica de los indefinidos
no fijos en fijos no solamente seria una cuestion interna, sino que trascenderia necesariamente
del ambito nacional y podria afectar a todos los ciudadanos europeos en la medida en que les
impediria eventualmente optar a ser empleados pablicos fijos (cuestién de importancia capital
para que el TJIUE tenga en consideracion el alcance de la problematica del indefinido no fijo, que
va mas alla de ser meramente “local”).

Tras lo anterior, el Tribunal Supremo acaba llegando a la conclusién de que la figura del indefinido
no fijo constituye una respuesta a los abusos de temporalidad en el sector plblico, colmando asi
las exigencias de la clausula 5 del Acuerdo Marco.

Y ello en la medida en que (i) la contratacion irreqular temporal pasa a convertirse en indefinida
no fija desde su fecha de inicio, desplegando asi el efecto juridico de mantener la vigencia del
vinculo contractual hasta que la plaza queda definitivamente cubierta; (i) en ese preciso momento
se produce la extincion de la relacion laboral, que lleva aparejada el pago de la indemnizacion
de veinte dias por afio de servicio (indemnizacién que, en cambio y como muy bien apunta, no
esta prevista para el caso de que la contratacion hubiese sido licita); y (i) mientras el vinculo
contractual esta vigente, los derechos reconocidos a un indefinido no fijo son los mismos que
disfruta un indefinido (llegandose incluso a reconocer una consecuencia mas “severa”, como es
la declaracién de nulidad en aquellos supuestos en los que el cese de un trabajador se produce
una vez que tiene reconocida la condicién de indefinido no fijo sobre la base de la llegada de
un término temporal que realmente es inexistente —y ello sin perjuicio de que dicha afirmacion
presenta algunas dudas en cuanto a su aplicacion practica, en la medida en que, en caso de que
se produjera la extincion del indefinido no fijo por la llegada a un término temporal “inexistente”,
se deberia estar como norma general ante un cese “acausal” y un escenario de improcedencia,
pero no de nulidad—).

Dicho lo anterior y a lo largo de su razonamiento, el Tribunal Supremo hace especial hincapié en
que la relacion laboral del indefinido no fijo causada por el fraude en la contratacién origina el
derecho del trabajador, en caso de que el contrato se extinga por la cobertura de la plaza, a ser
compensado con la indemnizacién propia del despido objetivo (lo que no sucederia, como decia-
mos, en el caso de un trabajador con un contrato temporal licito). Por consiguiente, estima que se
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trata de una medida efectiva y real que trata de evitar (y al mismo tiempo sanciona) el abuso en
la contratacién temporal.

No obstante, si que plantea que quizas esta indemnizacién podria llegar a considerarse insuficien-
te, y una alternativa que potenciaria la sancién por la contratacién temporal fraudulenta podria
ser la de la fijacion de la indemnizacién por despido improcedente (lo que, a nuestro juicio y como
se abordara més adelante, podria ser la solucion “menos mala” o mas equilibrada para poner fin
a la problematica existente). Sobre esta cuestion, el Tribunal Supremo también plantea sus dudas
al TJIUE.

Ahora bien, sea como fuere, lo que si que pone de manifiesto el Tribunal Supremo es que (i) dis-
crepa con las consideraciones realizadas por la STIUE de 22 de febrero; y (i) contrariamente a lo
afirmado por el TIUE, si que considera que la figura del indefinido no fijo y el resto de medidas
previstas en el ordenamiento juridico espafiol cumplen con las exigencias de la clausula 5 del
Acuerdo Marco. Maxime cuando, a su juicio y como bien afirmé el TIUE, dicha clausula no esta-
blece ni exige que el abuso en la contratacién temporal deba llevar, inexorablemente, a la fijeza
de la relacion laboral, sino que Gnicamente requiere a los Estados miembros que establezcan e
incorporen las medidas que estimen oportunas para evitar dicho abuso, dandoles, a su vez, carta
de libertad para ello. Es mas, el Tribunal Supremo sostiene que la recalificacién de los indefinidos
no fijos a indefinidos fijos causaria un “innegable perjuicio” al resto de posibles aspirantes al em-
pleo publico, a los que se les negaria la posibilidad de presentarse a procesos selectivos de cuya
convocatoria quedaria eximida la Administracién o entidad correspondiente.

Finalmente y a modo de “réplica” de la STIUE de 22 de febrero, el Tribunal Supremo se pronuncia
sobre las normas de estabilizacién y consolidacién del empleo piblico. Contrariamente a lo soste-
nido por el TIUE, el Alto Tribunal considera que:

i.  La disposicion adicional decimoséptima del EBEP establece un mecanismo y régimen de
responsabilidades para el caso de darse el abuso en la contratacién temporal. Si bien el
Tribunal Supremo no discute de manera enérgica las “taras” que a dicho sistema encon-
traba el TJUE (ambigiiedad, falta de precision y concrecién), afirma que este es proporcio-
nado, eficaz y disuasorio.

ii. Respecto de los procesos convocados en materia de estabilizacién y consolidaciéon del em-
pleo piblico, confirma que estos estan abiertos a otros sujetos distintos de los indefinidos
no fijos. Ahora bien, también puntualiza que (i) en las normas de estabilizacién del empleo
plblico se prevén mecanismos que favorecen la adquisicion de la plaza a los indefinidos
no fijos (por ejemplo, con medidas de valoracion de la experiencia en el cuerpo, escala o
categoria equivalente); y (ii) que hacerlo de otra manera (por ejemplo, solamente permi-
tiendo a los indefinidos no fijos presentarse) supondria una ruptura con los principios de
acceso al empleo publico, al no garantizar un proceso selectivo en condiciones de igual-
dad, mérito, capacidad y publicidad.

Pues bien, si con este “choque” de criterios entre el Tribunal Supremo y el TIUE el debate se en-

contraba servido (existiendo, ademés, opiniones para todos los gustos), el siguiente capitulo de
esta trama cada vez mas enrevesada no se haria esperar.
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6. La STJIUE de 13 de junio de 2024

En efecto, pese a que el auto de 30 de mayo de 2024 del Tribunal Supremo podria ser sin duda
un final con puntos suspensivos perfecto para las reflexiones y cuestiones que aqui se plasman, el
dia 13 de junio de 2024 se emiti6 la sentencia del TIUE (la “STJUE de 13 de junio”) en los asuntos
acumulados C331/22 y C332/22, que vino a responder a varias cuestiones prejudiciales planteadas
por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.2 17 de Barcelona en el afio 2022.

Empezando por las Gltimas cuestiones prejudiciales analizadas por la STIUE de 13 de junio (y por
su trascendencia), el TIUE se pronuncia sobre si la conversién de los empleados fraudulentamente
contratados temporalmente en trabajadores con contratos indefinidos que “son idénticos o equi-
parables a los que vinculan a los funcionarios de carrera con la Administracion” es una medida
adecuada para prevenir y sancionar los abusos en la contratacién temporal en el sector piblico.

A este respecto y partiendo de que la tantas veces citada clausula 5 del Acuerdo Marco no impone
tal conversion como necesaria y de que los Estados miembros tienen libertad para establecer las
medidas apropiadas, el TJUE sienta tres premisas que son especialmente relevantes (a la par que
algo confusas):

i. Siel juzgado remitente de las cuestiones prejudiciales entiende que en el ordenamiento
juridico no hay medidas “efectivas” para evitar ni sancionar la utilizacién abusiva de la
contratacion temporal, la conversion de contratos de duracién determinada en indefinidos
fijos “puede” ser una medida adecuada.

ii. Si, ante ello, el juzgado remitente considera que la doctrina del Tribunal Supremo se opo-
ne a tal conversion, entonces debera inaplicar esa jurisprudencia si es incompatible con el
Acuerdo Marco.

iii. La conversion puede ser una medida adecuada para sancionar de manera efectiva la con-
tratacion temporal fraudulenta, siempre que “no implique una interpretacién contra legem
del Derecho nacional”.

Una primera lectura puede llevar a entender que la interpretacion contra legem del Derecho na-
cional excluye la posibilidad en Espafna de convertir a los indefinidos no fijos en fijos (y quienes
suscriben el presente trabajo verdaderamente creen que esa es la solucién que da el TIUE). Ahora
bien, las anteriores precisiones realizadas por el TIUE resultan preocupantes, en la medida en que
abren la espita a un sistema de reinos de taifas en nada aconsejable en el campo del indefinido
no fijo.

De su lectura surgen varias preguntas de un modo cuasiautomatico: jqué son medidas “efectivas”
para evitar el abuso en la contratacién y qué grado de libertad en su determinacion tiene cada
juzgador?, jen qué términos puede “inaplicarse” la doctrina del Tribunal Supremo?, jen todos o
solo en lo que se refiere a la conversién?, ;qué se entiende por Derecho nacional?, jel articulo 15
del ET, el 55 del EBEP, la Constitucion espariola o todos ellos?
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Las posibles respuestas (en modo alguno binarias o simples) dejan ver un claro “camino de migas
de pan” (el de los hermanos Grimm) a la mas absoluta insequridad juridica y a un retorno al punto
de partida.

No seria extraiio que los distintos 6rganos judiciales que conozcan de asuntos relativos a indefini-
dos no fijos planteen ahora que la figura del indefinido no fijo no es una medida “efectiva” y que
la doctrina del Tribunal Supremo debe ser inaplicada (como algunos ya han comenzado a hacer).
Quiza la gran mayoria decida no convertir indefinidos no fijos a fijos, pero podrian determinar el
necesario abono de la indemnizacién propia del despido improcedente u otro tipo de “respuestas
adicionales y novedosas” (como la planteada por el propio juzgado remitente de las cuestiones
prejudiciales). Todo ello en detrimento del esquema que, con tanto esfuerzo, habia ido perfilando
la jurisprudencia.

Es mas, al resolver las cuestiones prejudiciales previas planteadas y en el estudio de las “medidas”
vertebradas por la jurisprudencia espafiola para dar cauce a la situacion del indefinido no fijo
(obligacion de la entidad correspondiente de convocar el correspondiente proceso selectivo y
abono de la indemnizacién por despido objetivo), el TIUE considera que:

i. Laobligacién de convocatoria del proceso selectivo correspondiente no es una medida en
si misma, en el entendimiento de que esta es independiente del abuso en la contratacion
temporal en el empleo pablico. Maxime cuando tales procesos se abren a cualquier candi-
dato (con independencia de que sea o no indefinido no fijo).

ii. Enrelacion con la referida indemnizacién como mecanismo compensatorio del indefinido
no fijo que no obtiene finalmente la plaza (reconocida en la disposicién adicional decimo-
séptima del EBEP), el TJUE entiende que no permite la reparacién “proporcionada y efecti-
va en las situaciones de abuso que superen una determina duracién en arios, ni la reparacion
adecuada e integra de los darios derivados de tales abusos”. En consecuencia, estima que
esta medida no “parece constituir, por si sola, una medida proporcionada y suficientemente
efectiva”.

En suma, podria decirse que la STIUE de 13 de junio da “una de cal y otra de arena”, estableciendo
la prevision de que la conversion del indefinido no fijo en fijo no debe suponer una “interpretacion
contra leqem del Derecho nacional” (pese a las dificultades interpretativas que ello conlleva), pero
al mismo tiempo estima insuficientes las medidas fijadas por el Tribunal Supremo y arenga a los
6rganos jurisdiccionales a valorar medidas alternativas.

Por ello y aunque la STIUE de 13 de junio permite entrever cudl sera la solucién que se dara a
las cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal Supremo en el mes de mayo de 2024, se
requerira sin duda de una mayor precisién que ajuste los dislates que a buen seguro emergeran a
resultas de estos capitulos sin un final definitivo.
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7. Conclusion

En vista de todo lo que se ha expuesto, puede afirmarse con rotundidad que nos encontramos
ante una innegable realidad: la problematica derivada de la utilizacién fraudulenta de la contra-
tacion temporal por parte de la Administracion pulblica sigue siendo una cuestién por resolver.
Adicionalmente, varias conclusiones pueden extraerse:

i.  Ajuicio del TIUE y de manera contraria al criterio del Tribunal Supremo, la solucién de
la figura del empleado indefinido no fijo (y sus caracteristicas afines) ante una situacién
de contratacién temporal abusiva se revela insuficiente a la luz del Acuerdo Marco (y, en
especial, de su clausula 5).

ii. Pesealasdudassurgidas a resultas de la STIUE de 22 de febrero, tras la STIUE de 13 de junio
parece haberse encauzado la cuestion de que los indefinidos no fijos no podrian ser auto-
maticamente convertidos en indefinidos fijos. Y ello en la medida en que, lo contrario seria
una interpretacion contra legem del Derecho nacional (y especialmente, de los articulos 14
y 103 de la Constitucién espafiola).

Ello tiene toda légica, dado que una solucién contraria abocaria a una indudable infrac-
cion de los principios de acceso al empleo publico, constitucionalmente protegidos y que
evitan, de manera totalmente necesaria, la intervencién de la arbitrariedad en la configu-
racion de la masa de empleo publico.

Ahora bien, se espera con cierto anhelo una mayor precision por parte del TJUE y que
avale de una manera mas clara dicha postura. Tal oportunidad probablemente llegara
cuando se analicen las cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal Supremo en el
pasado mes de mayo.

iii. A juicio del TIUE, las medidas actualmente existentes en el ordenamiento juridico interno
no son suficientes para prevenir el abuso en la contratacién temporal y es necesario dar
una vuelta mas a esta problematica con el fin dltimo de, si se permite, sequir tratando de
cuadrar el circulo.

A nuestro modo de ver, dado que la alternativa de la conversion de los trabajadores “temporales
fraudulentos” a “indefinidos ordinarios” no parece encontrar amparo bajo nuestro ordenamiento
juridico por contravenir los principios constitucionales de acceso al empleo publico, quizés una
posible solucién a implementar pasaria por ofrecer una indemnizacion superior a los veinte dias
por ano de servicio prestado (que, sin perjuicio de lo indicado por el TIUE, si que distingue a los
indefinidos no fijos de los trabajadores con un vinculo temporal licito y podria sequir mantenién-
dose como una medida “adecuada”).

Esta solucion intermedia (todavia mas que el propio indefinido no fijo) que ha sido esbozada por
el propio Tribunal Supremo en las cuestiones prejudiciales planteadas podria encontrar cierta
l6gica en la traslacion de la ilicitud de la contratacion (el comienzo) a la extincion de la misma (el
final), lo que podria llevar a la aplicacion de la indemnizacion propia del despido improcedente,
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sancionando, de una manera todavia mas “disuasoria”, las “irreqularidades” del sector piblico en
la contratacién temporal como si del sector privado se tratase.

Notese que, en el ambito puro del derecho laboral privado, el temporal fraudulento, cuyo con-
trato se extingue y reclama en la jurisdiccién social que su condicién era realmente indefinida,
encuentra como remedio normativo la indemnizacién por despido improcedente. Y ello obedece
a que la extincion ha sido ilicita, por ser verdaderamente un trabajador indefinido cuya extincion,
por tanto, no obedece a una causa.

Es cierto que, de manera muy simplificada, la figura del “despido objetivo” se acomoda a una
“extincién causal” y un despido improcedente a una “extincidn acausal” y, por ello, la extincién del
contrato del indefinido no fijo pareceria encontrar encaje en el primer escenario (la causa es la
cobertura de la plaza). No obstante, desde otra perspectiva podria también razonarse que, en pu-
ridad, dicha extincion podria considerarse acausal en la medida en que el indefinido no fijo nunca
debiera haberlo sido. Es decir, el indefinido no fijo tendria que ser inexistente y todo lo que rodea
a su existencia y consecuencias goza de un halo de “acausalidad” e “ilicitud” que quizé podrian
llevar al reconocimiento de la improcedencia.

:Sera esta medida la que finalmente se implemente por nuestros tribunales? ;U optaran finalmen-

te por mantener el statu quo o por aplicar alguna otra solucién imaginativa dentro de los limites ya
prestablecidos? Una respuesta ansiada que no obtendremos hasta el préximo capitulo.
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1. Introduccion

Las acciones de reclamacion por danos derivados de infracciones del derecho de la competencia
han invadido en los Gltimos anos los Juzgados Mercantiles y las secciones especializadas de las
Audiencias Provinciales espafiolas. Resulta, sin embargo, que nuestros tribunales siguen, en oca-
siones, criterios que no son siempre coincidentes en relacién con la determinacién del dies a quo
del plazo de prescripcion.

Veremos, por tanto, que no existe un criterio unanime entre nuestros Tribunales en relacion a
cuando se entienden cumplidos los requisitos que impone el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (el “TIUE") para el inicio del cbmputo del plazo de prescripcién en demandas de dafios.
En el caso de este tipo de acciones, encontramos, por un lado, la posicion de Juzgados y Tribunales
nacionales que exigen la firmeza en via jurisdiccional de la resolucién administrativa que declara
la infraccién del derecho de la competencia para el inicio del cdmputo del plazo de prescripcion.
Por otro lado, cada vez son mas los Juzgados y Tribunales que entienden que el plazo de pres-
cripcion ha de empezar a contarse desde la publicacion de la resolucién sancionadora, sin que el
derecho nacional o europeo exijan esperar a su firmeza. Este es el criterio al que alude la reciente
sentencia del TIUE de 18 de abril de 2024 en el asunto C-605/2021 —Heureka Group a.s. v. Goo-
gle LLC (la “STJUE de 18 de abril de 2024")—.

En este punto, la disparidad de opiniones de los Juzgados y Tribunales nos lleva a plantearnos
dos cuestiones: (i) json distintos los criterios para la determinacion del dies a quo del plazo de
prescripcion en las acciones derivadas de una resolucién de la Comisién Nacional de Mercadosy la
Competencia (“CNMC") y en las acciones derivadas de una decisién de la Comision Europea?; y (ii)
:cdmo encaja la postergacion del dies a quo del plazo de prescripcion al momento de la firmeza
de la resolucién sancionadora con la naturaleza tnica de este tipo de acciones de dafos? Dedica-
remos estas paginas a tratar de responder —o al menos arrojar algo de luz— sobre las cuestiones
planteadas, siempre bajo el prisma de la normativa espafiola y europea, de la jurisprudencia ema-
nada del TIUE y de la practica judicial nacional.
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2. El dies a quo del plazo de prescripcion en los
procedimientos de danos derivados de infracciones
del derecho de la competencia en la jurisprudencia

del TJUE

21. El derecho aplicable y su aplicacion ratione temporis

El punto de partida son los articulos 101y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unioén Europea
(el “TFUE"), que prohiben cualquier conducta que distorsione el “juego de la competencia dentro
del mercado interior”. En lo que aqui interesa, estas disposiciones producen efectos directos en
las relaciones entre particulares, y de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia —vid.
STJUE de 13 de julio de 2006, C-295/04, Manfredi et al.— la plena efectividad de estos articulos
exige que los perjudicados por un ilicito anticoncurrencial puedan solicitar la reparacién del dafio
causado.

Por otro lado, nuestro derecho ha experimentado una reforma relevante tras la publicacién de
la Directiva 2014/104/UE (la “Directiva de Dafos”), que fue traspuesta a nuestro ordenamiento
juridico por el Real Decreto Ley 9/2017, de 27 de mayo (el “Real Decreto Ley"”), que entré en vigor
el 28 de mayo de 2017.

Con anterioridad al régimen especifico de la Directiva, las acciones de darios derivados de ilicitos
antitrust se regian (y, como veremos, todavia se rigen en aquellas infracciones que han sido obje-
to de sanci6n con anterioridad a la finalizacién del plazo de transposicion de la Directiva) por las
disposiciones generales del Cédigo Civil relativas a responsabilidad extracontractual. Esto es: se
trata de acciones basadas en el articulo 1902 del Cédigo Civil, con un plazo de prescripcién de un
ano recogido en el articulo 1968.2, y cuyo dies a quo viene determinado, ademas, por el articulo
1969 de la misma norma.

Por otro lado, el articulo 1973 del Codigo Civil permite interrumpir el plazo de prescripcién con la
mera reclamacién extrajudicial del perjudicado, sin ningln requisito de forma adicional, posibili-
dad que no ha variado con el nuevo régimen introducido por la Directiva.

El articulo 10 de la Directiva de Darios —traspuesto a nuestro ordenamiento como articulo 74 de
la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (la “LDC")— extiende el plazo de
prescripcion de las acciones de dafios de un afo (previsto en el articulo 1968.2 del Cédigo Civil)
a cinco anos. Ademads, establece que el dies a quo comenzaréa en el momento en el que “hubiera
cesado la infraccion del Derecho de la competencia y el demandante tenga conocimiento o haya po-
dido razonablemente tener conocimiento de las siguientes circunstancias: a) La conducta y el hecho
de que sea constitutiva de una infraccién del Derecho de la competencia; b) el perjuicio ocasionado
por la citada infraccién; y c) la identidad del infractor”.
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Por tanto, la regla para determinar el inicio del dies a quo no varia la ratio del articulo 1969 del
Cédigo Civil, que ya establecia que “el tiempo para la prescripcion de toda clase de acciones, cuando
no haya disposicién especial que otra cosa determine, se contard desde el dia en que pudieron ejer-
citarse”. O de la regla del articulo 1968 del Codigo Civil, que dispone que el dies a quo del plazo
de prescripcién en acciones de responsabilidad extracontractual ha de empezar a contar “desde
que lo supo el agraviado”.

Ademas, el apartado 4 del articulo 74 afnade que “se interrumpird el plazo cuando se inicie cual-
quier procedimiento de solucion extrajudicial de controversias sobre la reclamacién de los dafios
y perjuicios ocasionados”. Sin embargo, a dia de hoy, todavia no existen ejemplos en nuestra
practica litigadora en los que se haya dado uso a esta posibilidad de interrupcién del plazo de
prescripcion por inicio de un procedimiento extrajudicial destinado a resarcir el dafio causado por
un ilicito concurrencial.

Finalmente, el articulo 22 de la Directiva de Danos establece la prohibiciéon de aplicar ratione tem-
poris de forma retroactiva las disposiciones sustantivas de la norma.

2.2. La sentencia del TIUE de 22 de junio de 2022 dictada en el asunto
C-267/20 (Volvo | DAF): elementos que determinan la consolidacion
del dies a quo

Originariamente surgia la duda de a qué reclamaciones por dafios derivados de un ilicito anticon-
currencial se aplicaria ratione temporis el régimen de prescripcion del Codigo Civil, y a cudles se
aplicaria el régimen especifico para acciones de darios incorporado a nuestro ordenamiento por
la Directiva de Dafos y el Real Decreto Ley. Esta pregunta ya ha sido solventada por el TIUE en la
STJUE de 22 de junio de 2022, C-267/20, Volvo/DAF (la “STIUE de 22 de junio de 2022"). Ademas,
esa resolucién ya desarroll6 los requisitos necesarios para el comienzo del cémputo del dies a quo
en acciones de danos.

Primero, la STJIUE de 22 de junio de 2022 aclara que las disposiciones sobre prescripcion tienen
naturaleza sustantiva. En consecuencia, el régimen de prescripcion de la Directiva comienza a
aplicarse a partir del 27 de diciembre de 2016, fecha en que finaliz6 el plazo de trasposicion de la
norma europea.

Excepcionalmente, la STIUE de 22 de junio de 2022 declara que el régimen de prescripcion de la
Directiva se aplicard a reclamaciones basadas en infracciones cometidas y sancionadas antes de
su entrada en vigor, siempre y cuando el plazo para ejercitar estas acciones no hubiese prescrito
el 27 de diciembre de 2016 (fecha de finalizacién del plazo de trasposicién) de acuerdo con el
derecho nacional previo.

Segundo, la STJUE de 22 de junio de 2022 presenta los requisitos que deben cumplirse para de-
terminar cual es el dies a quo del plazo de prescripcién. En concreto, establece que el inicio del
cémputo del plazo de prescripcion no puede situarse en un momento anterior a que “haya cesado
la infraccion y de que la persona perjudicada tenga conocimiento o haya podido razonablemente te-
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ner conocimiento de la informacién indispensable para ejercitar su accién por darios” (vid. apartado
56 STIUE de 22 de junio de 2022).

A continuacién, en sus apartados 59 y 60, el TIUE clarifica a qué se refiere con “informacién indis-
pensable” o con “elementos indispensables”, con cuyo conocimiento ha de comenzar a computar-
se el plazo de prescripcién. En concreto, entiende que los perjudicados deben conocer de cuatro
elementos indispensables: (i) la comisién de una infraccién del derecho de la competencia; (ii) la
identidad del infractor; (iii) la existencia de un perjuicio; y (iv) la relacién causal entre infraccién
y perjuicio.

Como consecuencia de lo anterior, la STIUE de 22 de junio de 2022 considera que el dies a quo
del plazo de prescripcion en el caso de la Decision de la Comision Europea de 19 de julio de 2016,
relativa al expediente AT 39824 Fabricantes de Camiones (la “Decisién de Camiones”) debe fijarse
en la fecha en la que se publicé el resumen de la Decisién, el 6 de abril de 2017, en el Diario Ofi-
cial de la Unién Europea. En ese sentido, dado que esta fecha fue posterior a aquella en la que la
Directiva debi6 haber sido transpuesta (esto es, el 27 de diciembre de 2016), el Tribunal de Justicia
declara que resulta aplicable a ese caso el plazo de prescripcion de cinco afos establecido en la
Directiva.

El criterio de la STJUE de 22 de junio de 2022 ha sido confirmado por el Tribunal Supremo en sus
sentencias de 14 de junio de 2023, dictadas también en relacion con la Decision de Camiones (las
“Sentencias de junio de 2023").

Como vemos, el Tribunal de Justicia ha proporcionado las herramientas necesarias para definir el
dies a quo del plazo de prescripcién en el caso de las acciones ejercitadas con base en la Decisién
de Camiones. Sin embargo, como veremos en el apartado (3), lo cierto es que, al trasladar las con-
clusiones de la STIUE de 22 de junio de 2022 a la determinacién del inicio del cdmputo del plazo
de prescripcion en otras infracciones, los Juzgados y Tribunales han utilizado criterios dispares
alrededor de esta cuestion.

Finalmente, el TJUE ha reiterado el criterio expresado en la STIUE de 22 de junio de 2022 relativo
a la determinacion del dies a quo del plazo de prescripcién cuando ha tenido oportunidad de pro-
nunciarse sobre otras infracciones de derecho de la competencia. Por ejemplo, el auto del TIUE
de 6 de marzo de 2023, C-198/22 y C-199/22, (Deutsche Bank AG) (el “Auto de 6 de marzo de
2023"), resuelve una cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de lo Mercantil nim. 11 de Bar-
celona en el seno de la litigacion privada derivada de las decisiones sancionadoras que la Comi-
sion Europea adoptd en el Asunto AT.39914 (el denominado Asunto Euribor). En esta resolucion,
el TIUE, con base en la STJUE de 22 de junio de 2022, establece que el plazo de prescripciéon em-
pezd a correr el 30 de junio de 2017, con la publicacion en el Diario Oficial de la Union Europea (el
“DOUE") del resumen de la Decisién sancionadora, por lo que resulta aplicable el plazo de 5 afios
de la Directiva de Danos. Y, ademas, aclara que la conclusion de la STIUE de 22 de junio de 2022
“no queda desvirtuada por el hecho de QJ e IP [los demandantes en ese caso] sean consumidores”.
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2.3. La firmeza judicial de la resolucion sancionadora no constituye
un requisito sine qua non para que empiece a computar el plazo
de prescripcion: la sentencia del TIUE de 18 de abril de 2024 dictada
en el asunto C-605/21 Heureka Group

Casi dos anios después de la publicacion de la STIUE de 22 de junio de 2022, el Tribunal de Justicia
ha dictado recientemente la STIUE de 18 de abril de 2024. En esta resolucion, el TJUE confirma
que no es necesario esperar a la firmeza de una decision sancionadora para que empiece a com-
putar el plazo de prescripcién de las acciones de dafnos por infracciones del derecho de la compe-
tencia. De esta manera, el TIUE afiade un elemento clarificador adicional a la hora de determinar
el dies a quo en las reclamaciones derivadas de ilicitos concurrenciales ejercitadas ante nuestros
Tribunales en casos de infracciones sobre las que todavia no se han pronunciado el TIUE ni el
Tribunal Supremo.

En concreto, la STIUE de 18 de abril de 2024 resuelve las cuestiones prejudiciales planteadas por
el Tribunal Municipal de Praga en el marco de una reclamacién de danos ejercitada por la empre-
sa de servicios de comparacion de precios online contra Google Shopping, con base en la decision
de la Comision Europea de 27 de junio de 2017, que sanciona a Google Shopping por abuso de su
posicion de domino al dotar a su propio buscador de precios de un lugar preferente en detrimento
de otros buscadores, como el de la demandante.

En este caso, la novedad reside en que, en el momento en el que Heureka interpuso su demanda,
la decisién sancionadora todavia no era firme, ya que Google Shopping la habia recurrido ante
el Tribunal General. En el procedimiento nacional, Google Shopping alegd que la accién estaba
prescrita de acuerdo con la normativa de prescripcion checa previa a la trasposicion de la Directiva
de Danos, que preveia un plazo de prescripcion de tres anos “a partir del dia en el que el perjudi-
cado tuviera o hubiera podido tener conocimiento de un perjuicio parcial y de quién era la persona
obligada a repararlo”. Es aqui cuando el Tribunal Municipal de Praga decide preguntar al TJUE
para resolver la controversia conforme al derecho europeo.

De esta forma, el Tribunal de Justicia resuelve en la STIUE de 18 de abril de 2024, primero (como
ya hizo en la STJIUE de 22 de junio de 2022), que la determinacidn de si la accion habia expirado en
el momento de transposicion de la Directiva de Dafnos debe hacerse conforme a la normativa na-
cional anterior a dicha transposicion. Eso si, recuerda que la ley nacional anterior a la trasposicion
debe respetar el principio de efectividad del articulo 101 TFUE. De esta forma, concreta que el dies
a quo establecido en el derecho nacional no puede ser anterior (i) a la finalizacién de la conducta
infractora y (ii) al momento en el que el perjudicado haya podido tener acceso a cierta “informa-
cion indispensable”, necesaria para poder ejercitar su accién de dafios. Como ya hizo en la STIUE
de 22 de junio de 2022, el Tribunal de Justicia identifica en el caso de Heureka esta “informacion
indispensable” con la posibilidad razonable para el perjudicado de conocer “la existencia de una
infraccién del Derecho de la competencia, la existencia de un perjuicio, el nexo de causalidad entre
el perjuicio y la infraccién y la identidad del autor de esta”.

Si bien en el caso de la STIUE de 22 de junio de 2022 el Tribunal de Justicia establecié que la nor-
mativa espafola de prescripcion cumplia las exigencias del principio de efectividad, en el caso de

155



la STJIUE de 18 de abril de 2024 establece que la normativa checa previa a la Directiva de Darios
—que no exige la finalizacién de la conducta infractora para el inicio del cémputo del plazo de
prescripcion— vulnera el principio de efectividad europeo. Por tanto, pasa a determinar cual ha
de ser el dies a quo del plazo de prescripcion de la accion de dafios ejercitada por Heureka con-
forme al principio de efectividad.

Asi, bajo el prisma no solo de la STIUE de 22 de junio de 2022, sino también del Auto de 6 de
marzo de 2023, el Tribunal de Justicia concluye que, en principio, el momento en el que el per-
judicado pudo tener conocimiento de la informacién indispensable para reclamar coincidira con
la publicacion del resumen de la resolucién sancionadora en la que se fundamenta la reclama-
cién. Ademas, precisa que es posible que el perjudicado tenga acceso a esta informacién “incluso
mucho antes de la publicacién del resumen de una decisién”, si bien correspondera a la infractora
probar este conocimiento.

Como hemos adelantado, la novedad de la STJUE de 18 de abril de 2024 reside en que la deci-
sibn que sanciona a Google Shopping no era firme cuando Heureka interpuso la demanda por
dafos. Esto lleva a que el Tribunal de Justicia, por primera vez, confirme de manera expresa que
independientemente de su firmeza, el resumen de la Decision ya facilitaba toda la informacién
indispensable para que la demandante pudiera ejercitar su reclamacion.

Asi, el TIJUE argumenta que es perfectamente posible en el ordenamiento europeo que un per-
judicado ejercite una acciéon de dafios con base en una decisién sancionadora que todavia no es
firme, por lo que situar el dies a quo en la publicacién de la decision (o de su resumen), y no en su
firmeza judicial no es contrario al principio de efectividad.

En conclusién, la STIUE de 18 de abril de 2024 confirma la idea que ya dejaba intuir la STIUE de
22 de junio de 2022: el inicio del cbmputo del plazo de prescripcién viene determinado por la dis-
ponibilidad de la informacién indispensable para el ejercicio de la accion, y no por la firmeza de la
resolucién sancionadora que proporciona esta informacion al perjudicado. Estudiaremos, a con-
tinuacién, la influencia que ha tenido la STJUE de 18 de abril de 2014 sobre la practica espafiola.

3. Examen de las cuestiones planteadas a la luz
de la practica judicial nacional

Hasta ahora, hemos analizado la normativa nacional previa y posterior a la Directiva de Dafios.
También nos hemos detenido en el estudio de las resoluciones del TIUE que la interpretan y la
aplicacion del régimen de prescripcién transitorio. Sin embargo, de cara a entender los razona-
mientos de los distintos Juzgados y Audiencias en relacién con la determinacion del dies a quo del
plazo de prescripcion en acciones de dafnos se hace necesario examinar la practica judicial previa
y posterior a la transposicién de la Directiva y a la voragine de las acciones de dafos en nuestro
pais y a la Directiva.
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3.1. Lajurisprudencia nacional previa a la Directiva de Danos: la STS de 4 de
septiembre de 2013

Como hemos adelantado, la normativa nacional aplicable antes de la transposicion de la Directiva
de Darios a las reclamaciones por dafos derivadas de ilicitos concurenciales en nuestro pais era
la general de las acciones de responsabilidad extracontractual de los articulos 1902, 1968 y 1969
del Cédigo Civil. Sobre la interpretacién del plazo de prescripcién con base en esta normativa se
pronuncié el Tribunal Supremo (Sala 1.2) en su sentencia ndm. 528/2013, de 4 de septiembre, en
el seno de la litigacion derivada del cartel del aziicar (la “STS de 4 de septiembre de 2013"), que ha
servido (y sigue sirviendo) como piedra angular de referencia para litigacién de dafos en nuestro
pais tras mas de una década de su dictado.

De esta forma, en la STS de 4 de septiembre de 2013, nuestro Tribunal Supremo se pronuncia por
primera vez sobre el dies a quo del plazo de prescripcién en el marco de una accion de responsabi-
lidad extracontractual derivada de un ilicito anticoncurrencial. Se trataba de una accién de sequi-
miento ejercitada sobre la base de una resolucién de la antigua Comisién Nacional de la Compe-
tencia (la “CNC"), que sancionaba a determinadas azucareras por abuso de posicién dominante.

En concreto, la STS de 4 de septiembre de 2013 interpreta el Gltimo inciso del articulo 1968.2
del Codigo Civil, que establece que el plazo de prescripcion de las acciones de responsabilidad
extracontractual se iniciara desde el momento en que “lo supo el agraviado”. E| Tribunal Supremo
entiende que este momento se produce cuando el perjudicado “estaba en condiciones de conocer
el alcance del perjuicio causado y determinarlo, para poder reclamar a la demandada su indemniza-
cion”. Asi, la Sala 1.2 razona que el perjudicado por el ilicito concurrencial pudo conocer el perjui-
cio en los términos del articulo 1968.2 del Codigo Civil tras el acceso a determinada informacion
que le fue facilitada por la infractora, sin que la resolucion administrativa de la CNC que declar6
la infraccién fuera firme en via jurisdiccional. La resolucién sancionadora del cartel del azdcar no
fue firme hasta el 10 de junio de 2015, cuando la Sala 3.2 del Tribunal Supremo publicé la senten-
cia nim. 2688/2012, que conllevaba la firmeza de la resolucién. Por tanto, el Tribunal Supremo
concluyé en el asunto del cartel del aziicar que el inicio del cémputo del plazo de prescripcién no
depende de la firmeza jurisdiccional.

De esta forma, en realidad, las conclusiones a las que llegd nuestro Tribunal Supremo en 2013 se
encuentran alineadas con las del TJUE en la recentisima sentencia del asunto Heureka, de 18 de
abril de 2024: lo relevante para determinar el dies a quo es qué informacion tuvo el agraviado a
su disposicién, y no, en principio, la firmeza de la resolucién administrativa.

3.2. Diferencias en la determinacion del dies a quo del plazo de prescripcion
en las acciones derivadas de una resolucion de la CNMCy en las
acciones derivadas de una decision de la Comision Europea

Llegados a este punto, del analisis que hemos hecho hasta ahora parece extraerse que el dies a

quo de las acciones de danos ejercitadas ante los Tribunales esparioles ha de situarse en la pu-
blicacién de la resolucién administrativa sancionadora, que, de acuerdo con el TJUE y nuestro
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Tribunal Supremo, es el momento en el que los perjudicados tienen a su alcance, en principio, los
elementos indispensables para ejercitar su reclamacion frente a la infractora.

3.21. ARGUMENTOS A FAVOR DE SITUAR EL DIES A QUO DEL PLAZO DE PRESCRIPCION EN
LA FIRMEZA DE LA RESOLUCION SANCIONADORA EMITIDA POR LA AUTORIDAD DE
COMPETENCIA NACIONAL

Muchos Juzgados y Audiencias, mientras que en reclamaciones basadas en decisiones de la Comi-
sion Europea (como son los casos de Camiones o del Euribor) han situado de forma mas o menos
unanime el inicio del computo del plazo de prescripcion en la publicacién de la decision sancio-
nadora, han exigido, a su vez, la firmeza en via jurisdiccional de las resoluciones dictadas por la
autoridad nacional (la CNMC) para dar por iniciado el plazo de prescripcion.

Este es el caso, por ejemplo, del asunto de Fabricantes de Automéviles. En ese caso, la CNMC san-
cion6 a varios fabricantes de vehiculos mediante Resolucién de la CNMC de 15 de julio de 2015,
que se publicé enteramente, junto con su nota de prensa, en la pagina web de la CNMC el 18 de
julio de 2015. Por tanto, de acuerdo con el criterio del TS y del TJUE examinado hasta ahora, el dies
a quo del plazo de prescripcion se situaria en la publicacién de la Resolucion, y al ser la sancién
anterior a la Directiva de Danos, se aplicaria el articulo 1968.2 del Codigo Civil, por lo que la accion
de danos derivada de la Resolucion de la CNMC habria prescrito en julio de 2016.

Sin embargo, la Resolucién no alcanz6 firmeza hasta la sequnda mitad de 2021, cuando se publi-
caron las sentencias desestimatorias de los recursos de casacion. En consecuencia, si tomamos la
firmeza jurisdiccional de la Resolucién como dies a quo, la accion en el asunto de Fabricantes de
Automoéviles ni siquiera habria nacido cuando se terminé el plazo de transposicion de la Directiva
de Daios en diciembre de 2016, por lo que plazo aplicable de prescripcion seria el de cinco arios
del articulo 10 de la Directiva (articulo 74 LDC).

En este contexto, resulta que los perjudicados, en su gran mayoria, no interrumpieron la prescrip-
cion ex articulo 1973 del Codigo Civil durante el afio siguiente a la publicacién de la Resolucion y
no empezaron a interponer demandas hasta principios del afio 2022. Muchos Juzgados y Audien-
cias Provinciales han considerado que estas acciones no han prescrito.

Es el caso, por ejemplo, de la Seccién 32.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, que en su sen-
tencia de 7 de noviembre de 2023 desestim6 la excepcion de prescripcion planteada por la de-
mandada. De acuerdo con el criterio de la Audiencia, el dies a quo del plazo de prescripcion de
las acciones de dafios en el caso de Fabricantes de Automéviles dependera de la firmeza de la
Resolucion, momento que sera distinto para cada sancionada.

Los argumentos que da la Seccién 32.2 para retrasar el dies a quo a la firmeza de la Resolucion son
los siguientes: en primer lugar, razona que, segin la STIUE de 22 de junio de 2022 “no pueden em-
pezar a correr antes de que hubiese cesado la infraccién y de que la persona perjudicada tuviera co-
nocimiento o hubiera podido tener conocimiento de la informaciéon indispensable para su ejercicio”.
Por ello, entiende que, dado que en los recursos planteados por las codemandadas se cuestion6
incluso “que se hubiera cometido la conducta que se consideré infractora”, hasta que no se zanjo
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la via jurisdiccional no habria podido entenderse que el perjudicado tuviera un conocimiento del
contenido de la infraccién, dotado de sequridad juridica.

En sequndo lugar, la Audiencia entiende que, para los perjudicados de esa conducta (en su mayo-
ria consumidores), demandar antes implicaba “el riesgo de automdtico de fracaso de las demandas
emprendidas” en caso de revocacion de la resolucién administrativa, con la consecuente condena
en costas. Y, en este contexto, recuerda que la prescripcién supone una restriccion de derechos
que debe ser mirada con criterio restrictivo, inclinandose por lo que seria, a su juicio, la solucién
mas favorable al principio pro actione, que pasa por postergar el dies a quo del plazo de prescrip-
cion a la firmeza de la resolucién administrativa.

La sentencia de 7 de noviembre de 2023 de la Seccién 32.2 de la Audiencia Provincial de Madrid
es anterior a la publicacion de la STIUE de 18 de abril de 2024. Sin embargo, Juzgados madrilefios
ya se han pronunciado sobre la prescripcion en el marco de la litigacion derivada de la Resolucién
de la CNMC de 15 de julio de 2015 tras la publicacién de la Sentencia Heureka. Es el caso, por
ejemplo, de los Juzgados de lo Mercantil ndms. 5,17 y 18 de Madrid, que han mantenido su crite-
rio desestimatorio de la prescripcion con base en que los razonamientos del TJUE que le llevan a
no exigir la firmeza de la resolucién para el inicio del computo del plazo de prescripcién no serian
aplicables al caso de las resoluciones nacionales.

Ello con base en que, a su juicio, el articulo 16.1 del Reglamento 1/2003, relativo a la aplicacién de
las normas sobre competencia previstas en los articulos 81y 82 del TFUE establece la prohibicion
de que los 6rganos jurisdiccionales nacionales se pronuncien en contra de acuerdos, decisiones o
practicas de las entidades europeas. Por tanto, a su juicio, los jueces nacionales no podrian pro-
nunciarse en contra de lo establecido en una decisién de la Comisién Europea no firme, pero ese
efecto vinculante no se desprenderia, segin dicen, de las resoluciones de la CNMC que declaran
una infraccién de derecho de la competencia cuando todavia no son firmes en via jurisdiccional.

Ese razonamiento es el que parece sequir, por otro lado, la sentencia nim. 340/2023 dictada por
la Seccion 32.2 de la Audiencia Provincial de Madrid en fecha 11 de junio de 2024.

3.2.2. ARGUMENTOS A FAVOR DE SITUAR EL DIES A QUO DEL PLAZO DE PRESCRIPCION EN LA
PUBLICACION DE LA RESOLUCION SANCIONADORA EMITIDA POR LA AUTORIDAD DE
COMPETENCIA NACIONAL

Frente a la posicion que exige la firmeza de la resolucién sancionadora nacional para el inicio del
plazo de prescripcién en acciones de danos, encontramos cada vez mas Juzgados y Tribunales
que han decidido situar el dies a quo en la publicacion de la resoluciéon sancionadora de la CNMC.

En el asunto de Fabricantes de Automoviles, recientemente la Seccion 8.2 de la Audiencia Pro-
vincial de Alicante, en su sentencia nim. 276/2024, de 23 de mayo, ha estimado la excepcion de
prescripcion opuesta por la demandada al considerar que el dies a quo debe fijarse en la fecha de
publicacién de la Resolucién de la CNMC.
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En esencia, la Audiencia entiende que, conforme a la STJUE de 22 de junio de 2022, los perjudi-
cados pudieron tener acceso a la informacién indispensable para reclamar exigida por el Tribunal
de Justicia en el momento de la publicacién de la Resolucién de la CNMC en junio de 2015. Y ello
porque, en primer lugar, la Resolucién y su nota de prensa contenian todos los elementos de la
infraccién: la identificacion de los infractores, los hechos sancionados y la sancion, por lo que los
perjudicados estaban en condiciones de ejercitar su acciéon por dafios en este momento. En se-
gundo lugar, considera que, aunque las resoluciones de la CNMC no se publican, a diferencia de
las de la Comisién Europea, en un boletin oficial, el contenido de las publicaciones en la web de
la CNMC esta reglado y se adeciia a los requisitos materiales que la STIUE exige para que nazca la
accion de danos. Adicionalmente, valora que la prensa generalista se habria hecho eco de forma
muy profusa de esa publicacion y de la sancién. Es mas: existieron perjudicados que ejercitaron
sus reclamaciones cuando la Resolucion de la CNMC todavia no era firme.

En tercer lugar, entiende que ni en los recursos interpuestos ante la Audiencia Nacional ni ante
el Tribunal Supremo las entidades sancionadas por la Resolucién de la CNMC discutieron, como
regla general, el relato factico o los hechos apreciados durante el desarrollo del expediente san-
cionador, sino (nicamente su calificacién juridica, por lo que los recursos contencioso-adminis-
trativos no tuvieron por objeto la negacién de los hechos, por lo que esos recursos no pueden
entenderse como 6bices para que los potenciales perjudicados iniciasen sus reclamaciones judi-
ciales o extrajudiciales.

En cuarto lugar, considera que situar el dies a quo del plazo de prescripcién en la publicaciéon de
la Resolucion ni el plazo de prescripcion de un ano del articulo 1968.2 del Cédigo Civil serian
contrarios al principio de efectividad. En este sentido, la STIUE de 22 de junio de 2022 exige que
“se respeten tanto el principio de equivalencia como el principio de efectividad”, lo que quiere de-
cir que el legislador y los jueces nacionales no pueden situar el inicio del cbmputo del plazo de
prescripcion de las acciones de dafos en un momento que haga al potencial perjudicado “prdcti-
camente imposible o excesivamente dificil” ejercitar su reclamacién. Sin embargo, como ya hemos
adelantado, el articulo 1973 del Cédigo Civil permite a los potenciales perjudicados interrumpir sin
demasiada dificultad el plazo de prescripcién, lo que permite iniciar actuaciones para hacer valer
sus derechos tan pronto como la autoridad de la competencia dicte y haga pablica su decisién, sin
coste para ellos.

Ademas, a diferencia de lo concluido por el Tribunal de Justicia en la STIUE de 28 de marzo de
2019, asunto C-637/17, Cogeco, respecto del derecho portugués, la STIUE de 22 de junio de 2022
analizé el plazo de prescripcion de un afio del articulo 1902 del Cédigo Civil, y concluyd que este
plazo de un afo es valido y conforme al principio de efectividad.

Por Gltimo, como decimos, el Tribunal de Justicia ha confirmado este criterio en la STIUE de 18
de abril de 2024, en la que, como se ha visto, ha establecido que, con independencia del hecho
de que la decisién sancionadora sea o no firme, a partir de la publicacién de su resumen puede
considerarse razonablemente que el perjudicado dispone de toda la informacién necesaria para
ejercitar su accion de dafios en un plazo razonable. Por tanto, exigir esta firmeza a una resolucion
dictada por la autoridad nacional de la competencia, que también surte efectos ejecutivos desde
su publicacion, iria en contra de la propia jurisprudencia del Tribunal de Justicia.
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En aplicacién de esta doctrina, el Juzgado de lo Mercantil ndm. 3 de Barcelona, en la sentencia
nlm. 584/2022 de 21 de mayo de 2024, dictada en un procedimiento de reclamacién de dafos
derivado del asunto Industrias Ldcteas que se vera en el apartado siguiente, al apreciar la prescrip-
cién en este tipo de acciones, confirma que la conclusién del TIUE en la sentencia de 18 de abril de
2024 es aplicable a las demandas de dafnos formuladas tras la constatacion de una infracciéon de
competencia por el derecho nacional: “por dltimo, las mismas razones en las que se basa la Senten-
cia Heureka Group para interpretar que el articulo 102 TFUE y el principio de efectividad del Derecho
de la UE no exigen esperar a la firmeza de una decision de la Comision para ejercitar la accion de
darios, son extrapolables al presente asunto en el que la existencia de una infraccion de los articulos
1 LDC y 101 TFUE estd acreditada en una resolucién de la autoridad nacional de la competencia.
En el apartado 73 de la Sentencia Heureka Group, el Tribunal de Justicia alude a la presuncién de
legalidad y la fuerza ejecutiva de la que gozan los actos de las instituciones de la UE [..] Al igual que
las decisiones de la Comision se presumen legales, vdlidas y eficaces mientras no sean anuladas y
gozan de fuerza ejecutiva mientras no se suspenda su ejecucion, las resoluciones sancionadoras de
la CNMC se presumen vdlidas y producen efectos desde la fecha en que se dictan (articulo 39.1 de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comdn de las Administraciones
Pdblicas). Son también inmediatamente ejecutivas (articulos 38 y 90.3 de la Ley 39/2015). Por todo
ello, desde la publicacién de la Resolucién de la CNMC en el afio 2015, cualquier potencial perjudi-
cado por las conductas sancionadas podia basarse en la constatacion de la existencia de infraccion
realizada por la Autoridad de Defensa de la Competencia en la Resolucion para ejercitar la accién de
darios, con independencia de que la Resolucion estuviera recurrida en via judicial por las empresas
sancionadas o dicho de otra manera, se hallaba en plena aptitud para litigar”.

3.3. Encaje de la postergacion del dies a quo del plazo de prescripcion al
momento de la firmeza de la resolucion sancionadora en las acciones
ejercitadas con caracter previo a esa firmeza judicial

En casos en los que los demandantes han ejercitado demandas de darios sin esperar a la firmeza
de la resolucién sancionadora de la CNMC, los Juzgados han confirmado de forma unanime la
aplicacion de este criterio: el inicio del computo del plazo de prescripcion se produce con la publi-
cacion de la nota de prensa que informa sobre todos los elementos de hecho y de derecho para
que el perjudicado pueda ejercitar su reclamacién y que, a su vez, publica el texto integro de la
decision sancionadora.

Ese criterio, en lo que aqui respecta, no parece que deba ser diferente para casos en los que se
ejerciten acciones tras la firmeza de la resolucién sancionadora. Las acciones follow on (o “de
sequimiento”) y stand alone (o “auténomas”), conceptos a los que cominmente se refiere la doc-
trina para distinguir a las que se interponen tras una resolucién sancionadora firme (las primeras)
y las que no (las segundas), no tienen, a nuestro juicio, una naturaleza distinta, sino que son la
misma accién de responsabilidad extracontractual por dafos y perjuicios del articulo 1902 del
Codigo Civil. Ni siquiera el nuevo régimen introducido por la Directiva de Dafos las establece
como acciones separadas. La Unica diferencia radica en la prueba: mientras que la accién follow
on (i. e., tras la firmeza judicial de la resolucién sancionadora) parte de unos hechos probados,
constitutivos de un ilicito anticoncurrencial y que han venido determinados de forma definitiva
por una resolucion firme de la autoridad de competencia, el demandante que ejercite una accion
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stand alone (i. e., sin firmeza judicial de la resolucién) debera probar los hechos que alega, y que
estos hechos constituyan una infraccion del derecho de la competencia que le haya producido un
concreto dano.

De esta forma, un demandante puede iniciar una accién cuando no exista una resolucién adminis-
trativa sancionadora, o esta no haya adquirido firmeza por estar recurrida en via contencioso-ad-
ministrativa, o no exista siquiera un expediente de la autoridad de la competencia que investigue
una infraccion. Y, de acuerdo con la doctrina examinada del TIUE, el dies a quo de esta accion se
producira cuando “haya cesado la infraccion y de que la persona perjudicada tenga conocimiento o
haya podido razonablemente tener conocimiento de la informacién indispensable para ejercitar su
accién por dafios” (vid. apartado 56 STJUE de 22 de junio de 2022).

De hecho, la LDC actual derogé el requisito de la prejudicialidad en via contencioso-administrativa
para el ejercicio de pretensiones indemnizatorias —incluida en el articulo 13.2 de la anterior Ley
16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia—. Asi, con la regulacién anterior a 2007,
los perjudicados por un ilicito anticoncurrencial solo podian ejercitar acciones follow on, ya que la
firmeza de la resolucion sancionadora era un requisito de procedibilidad de la acciéon de darios.
En concreto, el articulo 13 de la antigua LDC establecia que “la accién de resarcimiento de darios
y perjuicios, fundada en la ilicitud de los actos prohibidos por esta Ley, podrad ejercitarse por los que
se consideren perjudicados, una vez firme la declaracion en via administrativa y, en su caso, juris-
diccional".

Sin embargo, ahora, la LDC prevé expresamente la competencia de los Juzgados de lo Mercantil
para conocer de las acciones de responsabilidad civil derivadas de los ilicitos anticoncurrenciales
en aplicacién directa de los articulos 1y 2 de la LDC y 101 y 102 del TFUE sin esperar al pronun-
ciamiento previo de una autoridad administrativa. Con la regulacién posterior a 2007, ya no es
necesario que una autoridad de la competencia haya sancionado a una empresa para poder hacer
tal reclamacién o, incluso, que haya incoado un expediente contra ella.

Resulta interesante traer a colacién en este punto las sentencias dictadas en los ltimos meses en
el asunto Industrias Ldcteas. En ese caso, la CNMC sancion6 a determinadas empresas del sector
lacteo mediante resoluciéon de 26 de febrero de 2015, que posteriormente fue anulada por la
Audiencia Nacional por un defecto formal, y sustituida por una nueva resolucién de 11 de julio
de 2019, que a dia de hoy no es firme en fase jurisdiccional y que, a su vez, en algunos casos, ha
sido de nuevo anulada parcialmente por la Audiencia Nacional. Potenciales perjudicados por esa
conducta interpusieron sus acciones de danos sin esperar a la firmeza de la resolucién de 11 de
julio de 2019.

Sin embargo, todos los Juzgados que han tenido ocasién de pronunciarse en esos casos, han
considerado que la accién de darios esta prescrita, porque sitdan el dies a quo del plazo de pres-
cripcién en el 3 de marzo de 2015, fecha de publicacién de la resolucién sancionadora de 26 de
febrero de 2015. Entienden los Juzgados de lo Mercantil nims. 3, 10, 11y 12 de Barcelona, ndm. 1
de Oviedo y nim. 1 de Toledo que los perjudicados tuvieron a su disposicion todos los requisitos
necesarios para reclamar con la primera resolucién, ya que la resoluciéon de 2019 se limité a redu-
cir la sancién impuesta, versando sobre los mismos hechos, conductas y empresas que la primera.
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En concreto, el Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Oviedo razona en su sentencia nim. 40/2024,
de 21 de marzo, que “no puede obviarse que todos los elementos necesarios para el ejercicio de la
accion estaban al alcance de los perjudicados desde la publicaciéon de la Resolucion del afio 2015,
de idéntica forma que lo estuvieron en el afio 2019, de manera que cuando se decide no esperar a
su firmeza no hay razén para no tomar en consideracion la fecha de la primera como dies a quo del
plazo de prescripcion”.

El razonamiento anterior nos lleva a pensar que, en algunos casos, los Juzgados estarian haciendo
una diferenciacién entre el dies a quo de las acciones ejercitadas antes de la firmeza de la resolu-
cion sancionadora y aquellas ejercitadas después. Sin embargo, como hemos dicho, nuestro or-
denamiento juridico las configura como una misma accién, por lo que pareceria razonable que en
los proximos tiempos las distintas Audiencias Provinciales estableciesen criterios uniformadores
que aboguen por la seguridad juridica en estos casos, que es, precisamente, el objeto de la insti-
tucién de la prescripcion. No parece compatible con ese principio que un potencial demandado
pueda verse expuesto a una demanda por un plazo mayor al que razonablemente cabria esperar
de acuerdo con los principios generales (primero cuando la resolucién no sea firme y después por
un nuevo plazo cuando lo sea).

Ese es el criterio que esgrime, por ejemplo, la sentencia nim. 228/2024, de 25 de julio, del Juz-
gado de lo Mercantil ndm. 11 de Barcelona: “No tiene sentido ni procesal ni material que las indica-
ciones de esas rutas para reclamar el dafio acaben convirtiéndose en acciones auténomas sometidas
a plazos y requisitos distintos, del mismo modo, no tiene sentido hablar de acciones de naturaleza
distinta [...]. Se trata de una dnica accién de naturaleza extracontractual que, atendiendo al crite-
rio jurisprudencial sobre esta materia, se someteria al plazo de un afio" (en el mismo sentido se
pronuncian las sentencias nimeros 227/2024 y 229/2024, de 25 de julio, dictadas por el mismo
Juzgado).

4. Conclusion

Hemos examinado los criterios no siempre coincidentes de nuestros Juzgados y Tribunales, que
se enfrentan a la laboriosa tarea de aunar la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, expresada
esencialmente en la STIUE de 22 de junio de 2022 y en la STIUE de 28 de abril de 2024, con la nor-
mativa y la jurisprudencia nacionales relativas al inicio del computo del plazo de prescripcién en
asuntos de danos. Y ello sin olvidar el reiterado principio de efectividad, que exige que los poten-
ciales perjudicados tengan la posibilidad de hacer valer sus derechos y reclamar el dano sufrido.

Hemos visto que, en ocasiones, existen opiniones diferentes en relacién con la determinacién del
dies a quo en las acciones de darios, dependiendo de si la infraccion la ha apreciado una decisién
de la Comision Europea o de la autoridad de la competencia espanola.

Sin embargo, el criterio que exige esperar a la firmeza de una resoluciéon de la CNMC para que

dé inicio del cémputo del plazo de prescripcién supondria, a nuestro juicio, fabricar una ficcion
en la que no existe una Gnica accién por dafios, sino dos: una consecutiva (follow on) y una inde-
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pendiente (stand alone), con criterios distintos para la determinacién del dies a quo del plazo de
prescripcion (quod non).

Con todo, la respuesta deberia, en nuestra opinién, ser mas sencilla: lo verdaderamente relevante
y coherente con la seguridad juridica deberia ser cuando el perjudicado tuvo conocimiento de los
elementos esenciales de hecho y de derecho para reclamar establecidos por el TIUE y el TS que
se han explicado a lo largo de este trabajo o, lo que es lo mismo, cuando ostentd “aptitud plena
para litigar” y no de si la resolucién sancionadora emana de la Comisién Europea, o de la CNMC, y
tampoco de si se trata de lo que doctrinalmente se ha denominado accién follow on o accién stand
alone, cuya distincion viene (nicamente determinada por la carga de la prueba de la infraccién
que se exige al demandante, pero no deberian tener diferente naturaleza a efectos del cémputo

del plazo de prescripcion.
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O contrato de suprimento encontra-se regulado nos artigos 243.2 a 245.2 do Cédigo das So-
ciedades Comerciais. Na sua configuracao tipica, que, alias, deu origem a figura, o contrato de
suprimento consiste num mdtuo concedido por um sécio (ou equiparado) a sociedade em que
participa, ficando o crédito do s6cio mutuante sobre a sociedade mutuaria a ter “cardter de per-
manéncia” (v.g., prazo ou duragdo superior a um ano)".

Suponha-se, para efeitos de raciocinio, que um pessoa singular ou coletiva holandesa concede
um empréstimo de prazo superior a um ano a sociedade por quotas portuguesa da qual é sbcia.
Coloca-se de imediato o problema de saber se o 6rgao de aplicacao do direito portugués deve
recorrer ao Regulamento Roma I? para determinar a lei aplicavel a este contrato ou se, pelo con-
trario, deve aplicar o regime do contrato de suprimento previsto na lei portuguesa, por ser esta a
lei pessoal da sociedade.

Como é sabido, as normas constantes dos regulamentos adotados pela Unido Europeia gozam
de prevaléncia sobre as normas nacionais (cfr. artigo 8.2, n.2 4, da Constituicao da Repdblica Por-
tuguesa), o que significa que o Regulamento Roma | prefere as normas de direito internacional
privado portuguesas e que estas Gltimas s6 cobram efeito em relacdo as matérias que nao caiam
no ambito de aplicacdo do Regulamento Roma | ou dos demais instrumentos europeus.

O Regulamento Roma | é aplicavel “ds obrigacées contratuais em matéria civil e comercial que
impliquem um conflito de leis” (cfr. artigo 1.2, n.2 1, 1.2 paragrafo, do Regulamento Roma |). Ora,
o contrato de suprimento é um negdcio juridico bilateral (i.e., um contrato), celebrado entre dois
particulares (a sociedade e o sécio), do qual emergem obrigacdes de natureza civil ou comercial.
Por conseguinte, o contrato de suprimento cumpre o primeiro requisito de que depende a aplica-
¢ao do Regulamento Roma .

No entanto, o Regulamento Roma | ndo é aplicavel as matérias enumeradas no nimero 2 do
artigo 1.2, cuja alinea f) exclui expressamente do ambito de aplicacdo deste diploma “as questées
requladas pelo direito das sociedades e pelo direito aplicavel a outras entidades dotadas ou ndo de
personalidade juridica, tais como a constituigdo, através de registo ou por outro meio, a capacidade
juridica, o funcionamento interno e a dissolugdo de sociedades e de outras entidades dotadas ou ndo
de personalidade juridica, bem como a responsabilidade pessoal dos sécios e dos titulares dos 6rgdos
que agem nessa qualidade relativamente ds obrigagdes da sociedade ou entidade".

Deste modo, tudo esta em saber se o contrato de suprimento (ou, em termos mais gerais, a figura
dos suprimentos) deve ser considerado como “uma questdo requlada pelo direito das sociedades”
para efeitos da alinea f) do nimero 2 do artigo 1.2 do Regulamento Roma I.

Conforme entendimento pacifico, os conceitos-quadro vertidos no Regulamento Roma | devem
ser interpretados de forma auténoma e supranacional, ou seja, independente do ordenamento
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juridico nacional do intérprete3. Tanto vale por dizer que o conceito de “questées requladas pelo
direito das sociedades” utilizado no Requlamento Roma | ndo é sinénimo de toda e qualquer ques-
tao regulada pelo direito das sociedades portugués.

Ora, o Tribunal de Justica da Unido Europeia ja esclareceu por duas vezes que a norma em apre¢o
deve ser interpretada no sentido de abranger apenas “aspetos organicos” da vida das sociedades®.
Este entendimento é respaldado pelo Relatério Giuliano-Lagarde, o qual, a propésito da norma
correspondente da Convencdo de Roma de 1980, precisava que “a mesma visa todos os atos
de natureza complexa (contratuais, administrativos, registrais) necessdrios d constituicdo de uma
sociedade ou d requlagdo do seu funcionamento interno ou da sua dissolugdo, ou seja, atos que
pertencem d esfera do direito das sociedades”, acrescentando que “funcionamento interno designa,
por exemplo, a convocagdo de assembleias, o direito de voto, 0 quérum necessdrio, a nomeagdo de
membros dos érgdos da sociedade, etc."s.

Pois bem, o regime juridico do contrato de suprimento (e dos suprimentos em geral) ndo se refere
a aspetos organicos da sociedade ou ao respetivo funcionamento interno, nem, em geral, a qual-
quer uma das matérias identificadas no texto da norma em apreco (v.g., constituicdo, capacidade
juridica, dissolucao, responsabilidade pessoal dos socios e titulares de 6rgaos sociais pelas obriga-
¢Oes da sociedade). Reporta-se, antes, as relacdes juridicas de natureza patrimonial que os sdcios
estabelecem com a sociedade a margem dos instrumentos proprios do direito das sociedades, que
sao as entradas de capital, as prestagdes acessorias e as prestacdes suplementares.

A matéria do contrato de suprimento (ou, em geral, dos suprimentos) ndo deve, por isso, ser
considerada uma “questdo requlada pelo direito das sociedades” para efeitos da alinea f) do ni-
mero 2 do artigo 1.2 do Regulamento Roma |, o que significa que este Regulamento é plenamente
aplicavel a esta matéria.

A conclusdo alcancada no paragrafo anterior ndo causa surpresa. A generalidade dos ordena-
mentos juridicos europeus desconhece a figura dos suprimentos e trata os créditos emergentes
de empréstimos concedidos por sécios em pé de igualdade com os emergentes de empréstimos
concedidos por terceiros®, como acontecia em Portugal até a entrada em vigor do Cédigo das So-
ciedades Comerciais. Por conseguinte, a questao do regime juridico dos empréstimos concedidos
pelos sécios (e dos créditos por eles detidos) ndo é considerada, por regra, como uma matéria
do foro do direito das sociedades, objeto de tratamento especifico e diferenciado. Ao invés, na
generalidade dos ordenamentos juridicos europeus é considerada matéria do foro contratual ou
obrigacional, aplicando-se-lhe inequivocamente as normas de conflitos do Regulamento Roma I.

Considerando que, como acabamos de referir, o Regulamento Roma | é aplicavel ao contrato de
suprimento, perguntar-se-a se as normas dos artigos 243.2 a 245.2 do Codigo das Sociedades Co-
merciais poderao ser consideradas normas de aplica¢do imediata, caso em que seriam aplicaveis
sempre que Portugal fosse o pais do foro (cfr. artigo 9.2, n.2 1, do Regulamento Roma I).

Em nosso entender, a resposta ndo pode deixar de ser negativa. O regime dos suprimentos ndo

reveste uma importancia tal que deva ser “considerado fundamental por [Portugal] para a sal-
vaguarda do interesse pdblico, designadamente a sua organizagdo politica, social ou econémica”.
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Alias, se o fosse, mal se compreenderia que o legislador nao tivesse consagrado o instituto para
todas as sociedades comerciais, em vez de o ter feito apenas para as sociedades por quotas.

Nao sendo as disposi¢cdes dos artigos 243.2 a 245.2 do Codigo das Sociedades Comerciais qualifi-
caveis como normas de aplicacdo imediata, seque-se que a determinacao do direito aplicavel ao
contrato de suprimento (rectius, aos contratos que, no ordenamento juridico portugués, seriam
qualificados como suprimentos) deve ser feita nos termos das normas de conflitos gerais do Re-
gulamento Roma I.

As partes podem, por isso, escolher livremente o direito aplicavel ao contrato (cfr. artigo 3.2, n.2
1, do Regulamento) e, se a escolha recair sobre um direito estrangeiro, nem o direito portugués
nem o regime dos suprimentos nele previsto serao aplicaveis.

Poder-se-ia objetar que esta solugcao permitiria ao socio e a sociedade iludir facilmente o regime
dos suprimentos, através da escolha de uma lei estrangeira para regular o seu contrato. Cumpre
afastar este receio. O Regulamento Roma | limita os efeitos da escolha do direito aplicavel
quando estdo em causa situagdes puramente domésticas. Neste tipo de casos, a escolha de uma
lei estrangeira tem o valor de referéncia material: as normas da lei escolhida consideram-se in-
corporadas como clausulas do contrato, mas apenas dentro dos limites tracados pelas normas
imperativas do direito aplicavel”. O nimero 3 do artigo 3.2 do Regulamento di-lo expressamente:
“caso todos os outros elementos relevantes da situagdo se situem, no momento da escolha, num pais
que ndo seja o pais da lei escolhida, a escolha das partes ndo prejudica a aplicagdo das disposicoes
da lei desse outro pais ndo derrogdveis por acordo”. Por conseguinte, se tanto o s6cio mutuante
como a sociedade mutuaria tiverem nacionalidade portuguesa e residéncia habitual em Portugal,
as normas dos artigos 243.2 a 245.2 do Codigo das Sociedades Comerciais, porque imperativas,
aplicar-se-ao sempre ao contrato de matuo por eles celebrado, ainda que as partes tenham esco-
lhido uma lei estrangeira para requla-lo.

Na auséncia de escolha das partes, o contrato sera regulado pela lei da residéncia habitual do con-
traente que deva efectuar a prestacdo caracteristica (cfr. artigo 4.2, n.2 2, do Regulamento Roma
1). No caso do mdtuo, a prestacdo caracteristica consiste no desembolso do empréstimo®. Logo,
o direito aplicdvel a um mituo concedido por um sécio (mutuante) a uma sociedade portuguesa
(mutuéria) sera a lei do pais onde o sécio tiver a sua residéncia habitual. Se o sécio tiver residéncia
habitual num pais estrangeiro, aplicar-se-a a lei deste pais e ndo a lei portuguesa, o que significa
que o regime juridico do contrato de suprimento previsto nos artigos 243.2 e 245.2 do Cédigo das
Sociedades Comerciais ndo sera aplicavel.

Para concluir estes breves apontamentos, cumpre-nos relembrar que a solu¢do preconizada nos
paragrafos anteriores consiste apenas em submeter o contrato de suprimento ao jogo normal das
regras de conflitos vigentes em quase todos os Estados-Membros da Unido Europeia. Esta é, por
isso, a solucdo que melhor promove a harmonia juridica internacional, o que constitui, por si s6,
um motivo adicional para o seu acolhimento.
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Notas

1 Adicionalmente, ficam sujeitas ao regime do contrato de suprimento as obriga¢des da sociedade para com os sécios (ou equiparados) que possuam
carater de permanéncia, ainda que ndo tenham origem contratual (p.ex., a obrigacdo de entregar ao sécio os lucros distribuidos) ou o respetivo crédito
tenha sido adquirido por um sécio a um terceiro (p.ex., a obrigagdo de reembolsar o empréstimo concedido por um banco, que cedeu o crédito
correspondente a um socio). Excetuam-se os casos em que o carater de permanéncia do crédito for alheio a qualidade de s6cio do respetivo titular.

2 Regulamento (CE) n.2 593/2008, do Parlamento Europeu e do Conselho de 17 de Junho de 2008 sobre a lei aplicavel as obriga¢des contratuais.

3 Cfr. acérdao do Tribunal de Justica da Comunidade Europeia de 14-10-1976 (C-29/76, Eurocontrol). Na doutrina, MAGNUS, Ulrich e MANKOWSKY,
Peter (ed.) (2017). Rome | Regulation. Otto Schimdt, Kéln, pp. 34-35.

4 Cfr.acordaos do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 08-05-2019 (C-25/18, Kerr) e de 03-10- 2019 (C-272/18, Verein fiir Konsumenteninformation).
5 Cfr. Relatorio Giuliano-Lagarde, anotagdo ao artigo 1.2, ponto 6, da Convencao de Roma. Tradugdo nossa.

6 Segundo Alexandre Mota Pinto, apenas os ordenamentos juridicos portugués, grego, alemao, eslovaco e esloveno regulam de forma diferenciada os
créditos dos sécios sobre as sociedades em que participam. Cfr., do autor, a obra Do Contrato de Suprimento - O Financiamento da Sociedade entre Capital
Préprio e Capital Alheio, Coimbra, Almedina, 2002, pp. 241-243.

7 MAGNUS, Ulrich e MANKOWSKY, Peter (ed.) (2017), ob. cit., p. 228.
8 MAGNUS, Ulrich e MANKOWSKY, Peter (ed.) (2017), ob. cit., p. 363.
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Relso de las aguas grises en Chile. Contenidos de interés de su regulacion y retos para una efectiva
implementacion

El presente foro aborda los principales contenidos de la requlacion relativa al rediso de las aguas grises en
Chile, tras la reciente dictacion del reglamento que detalla los requisitos y condiciones para el desarrollo de
este tipo de proyectos, tras varios afios de haberse publicado la respectiva ley. A su vez, se expondrdn los retos
socioculturales, econémicos y regulatorios que se vislumbran para una efectiva implementacion de la men-
cionada requlacion, los cuales deberdn ser debidamente abordados por las autoridades con competencias en
la materia.

PALABRAS CLAVE:
Recursos hidricos, Aguas grises, Depuracion, Reutilizacion de aguas.

Reusing grey water in Chile. Interesting aspects of its regulation and challenges of implementing it
effectively

This article explores the main aspects of the requlation on reusing grey water in Chile some years after the
regulation on the requirements and conditions to develop projects in this field was enacted. We also analyse
the sociocultural, economic and requlatory challenges of implementing the regulation effectively, which the
competent authorities themselves will also have to do.
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1. Introduccion

El 15 de febrero de 2018, se publicd en el Diario Oficial la Ley N.° 21.075, que regula la recolec-
cion, reutilizacién y disposicion de las aguas grises. Este proyecto de ley se tramité durante casi
cuatro afos y se basé en consideraciones importantes, como la prolongada sequia y escasez hidri-
ca que afecta a gran parte de Chile y el uso intensivo del agua en ciertas actividades productivas.
Ademas, se mencioné la pérdida de este recurso vital debido a la contaminacién, la ineficiencia en
su uso y la falta de inversion en riego.

Dentro de este marco, se destaco la relevancia de las politicas pablicas destinadas a favorecer la
captacion y acumulacién de aguas, especialmente a través de mecanismos de reutilizacion. Las
aguas grises, provenientes de baros, duchas, lavaderos y otros, pueden ser recuperadas mediante
sistemas de limpieza y depuracién de mediana complejidad. Estas aguas reutilizadas pueden utili-
zarse para llenar inodoros, riego o limpieza de exteriores.

La Ley establecié definiciones clave relacionadas con su objeto de regulacion. Por ejemplo, se
entiende por aguas residuales aquellas que se descargan después de haber sido utilizadas en un
proceso o producidas por este, sin tener valor inmediato para dicho proceso. Las aguas grises son
aquellas “aguas servidas domeésticas residuales provenientes de las tinas de bafio, duchas, lavaderos,
lavatorios y otros, excluyendo las aguas negras”. Por su parte, las aguas negras son aquellas “aguas
residuales que contienen excretas” vy, finalmente, las aguas servidas domésticas se definen como
las “aguas residuales que contienen los desechos de una edificacion, compuestas por aguas grises y
aguas negras”.

La reutilizacién de las aguas grises ofrece varios beneficios, como ser una fuente alternativa de
suministro en zonas con escasez hidrica, tener estabilidad en el flujo debido al consumo de la
poblacién e industrias, y presentar menores costos en comparacion con otras alternativas, como
la desalinizacion. Ademas, al aplicar tratamientos adecuados, se pueden destinar a diversos usos,
reservando el agua de mejor calidad para fines domésticos.

Una prevencion relevante es que la Ley regula solo una parte de las aguas servidas residuales ge-
neradas en entornos domésticos. Esta categoria incluye las aguas provenientes de tinas de bafo,
duchas, lavaderos y lavatorios, excluyendo las aguas negras que contienen excretas. Sin embargo,
esta regulacion se aplica Gnicamente si estas aguas grises se separan de las aguas negras mediante
redes independientes. Ademas, se debe prevenir que la Ley no aborda la recoleccion, tratamiento
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y disposicion de las aguas servidas que se evacdan al alcantarillado, sin que en Chile exista a la
fecha un marco legal especifico que regule la reutilizacién de estas aguas servidas.

Recientemente, y como se vera a continuacion, se publicé en el Diario Oficial el Decreto Supremo
del Ministerio de Salud N.° 40/2024 "Reglamento sobre condiciones sanitarias basicas para la
reutilizacién de aguas grises” (“Reglamento”), que permite conocer los requisitos y condiciones
para el desarrollo de proyectos de reutilizacion de aguas grises.

2. Contenidos de interés de la Ley y el Reglamento

Una primera cuestion que se debe tomar en consideracion es que la Ley determin6 que un re-
glamento deberéa establecer el destino que podra darse a las aguas grises tratadas, definiendo los
requisitos a los que se someteran los sistemas de reutilizacion de aguas grises (“SRAG") para cada
uso autorizado, asi como las calidades especificas del efluente tratado y las exigencias de control
de su funcionamiento.

También se contemplé la posibilidad de que el Reglamento estableciera las protecciones y sefialé-
ticas asociadas a los espacios destinados al tratamiento de las aguas grises y a los sitios o artefactos
donde estas se utilicen, advirtiendo su condicion.

El Reglamento encomendado al Ministerio de Salud cumple importantes funciones asociadas a la
operatividad de los SRAG y a los usos y calidades que correspondan. Lamentablemente, el Regla-
mento fue publicado recién en mayo de 2024 tras mas de seis afios desde la publicacién de la Ley,
razén por la cual la Ley no ha sido puesta en ejecucion (de acuerdo con una disposicion transitoria
este comenzara a aplicarse recién en noviembre de 2024), con la consecuente ineficiencia en el
aprovechamiento de los recursos hidricos.

Si bien la Ley no lo menciona explicitamente, es importante destacar que esta tiene un caracter
voluntario en dos aspectos. El primero de ellos es que los propietarios de inmuebles existentes
antes de la publicacion de la Ley no estan obligados a adaptar sus instalaciones sanitarias para
recolectar, tratar y reutilizar aguas grises. La normativa se aplica (nicamente a aquellos que de-
seen implementar sistemas de reutilizacion de aguas grises después de la publicacién de la Ley y la
emision de las regulaciones correspondientes. El sequndo es que, hasta la fecha de publicacion de
la Ley, no existian edificaciones que deban contar obligatoriamente con sistemas de tratamiento
de aguas grises, ya sea debido a su tamano o al potencial de reutilizacion de estas aguas.

En relacion con el alcance de la Ley, el articulo 1.2 establece que esta requla los sistemas de reutili-
zacion de aguas grises, aplicandose tanto en areas urbanas como rurales. Los inmuebles ubicados
en estas areas pueden contribuir con aguas grises para su tratamiento y posterior uso.

La Ley distingue tres tipos de sistemas de reutilizacién de aguas grises:

i. Sistemas de reutilizacion de aguas grises domiciliarios, que son los que aprovechan las
aguas grises dentro del inmueble donde se generan y las tratan para los fines autorizados.
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ii. Sistemas de reutilizacién de aguas grises domiciliarios colectivos, en los que se aprovechan
y tratan las aguas grises producidas en un edificio o conjunto de edificaciones, como un
condominio o comunidad.

iii. Sistemas de interés pablico, que benefician areas verdes, parques o centros deportivos pu-
blicos. Deben estar admitidos por el instrumento de planificacion territorial y, en su caso,
por el proyecto de urbanizacién. Ademas, la Ley considera como sistemas de interés pibli-
co aquellos que recolectan, tratan y reutilizan aguas grises generadas por establecimientos
educacionales piblicos o que se destinan al riego u otros fines que beneficien a dichos es-
tablecimientos. También se incluyen aquellos sistemas calificados como tales por el 6rgano
administrativo competente, destinados a la proteccién, preservacién y conservaciéon de
areas protegidas o que contribuyan a la sustentabilidad ambiental. Estos sistemas pueden
ser de propiedad o administracion municipal, del Servicio de Vivienda y Urbanizacién u
otro érgano estatal. La Ley permite licitaciones pablicas para la recoleccion, tratamiento y
reutilizacién de aguas grises.

En resumen, la Ley requla las aguas grises provenientes de inmuebles individuales, grupos de
inmuebles (como edificios o condominios) o sistemas mas amplios de caracter pdblico. El articulo
7.2 de la Ley establece que las aguas grises pueden tratarse y reutilizarse dentro del inmueble
del aportante o descargarse en redes de sistemas domiciliarios colectivos o de interés puablico.
En todos los casos, las aguas grises deben separarse de las aguas negras para su tratamiento y
reutilizacion.

Por su parte, el Reglamento establece las condiciones sanitaras que deberan cumplir los SRAG, asi
como los requisitos y antecedentes que se deberan acompanar a las solicitudes de aprobacion de
los correspondientes proyectos.

Seguln el mismo articulo 7.°, los Sistemas de Recolecciéon de Aguas Grises deben mantener una
conexion operativa con un servicio de recoleccién de aguas servidas o un sistema particular de
estas aguas. Esto permitiria la evacuacion en caso de fallas, emergencias u otras situaciones en las
que no se requiera reutilizar el agua. Sin embargo, la Ley, en su articulo 2.2, letra 1), solo establece
la obligatoriedad para los concesionarios de servicios sanitarios de recoleccién de aguas servidas
de prestar estos servicios dentro de su territorio operacional para el evento de que se trate de un
sistema de interés piblico, pero no asi respecto de los demas sistemas ya enunciados.

El Reglamento reitera la obligatoriedad de la conexi6n operativa mencionada, para permitir la
evacuacién de aguas grises en caso de fallas, emergencias u otras situaciones que cita a modo
de ejemplo, entre las cuales destacan las labores de limpieza de la infraestructura, superacion del
tiempo maximo de almacenamiento, etc.

Es relevante destacar que los SRAG requieren la aprobacion por parte de la autoridad sanitaria re-
gional (“SEREMI de Salud") para su funcionamiento. Para obtener dicha aprobacion, el interesado
debe presentar una solicitud de aprobacién del proyecto siguiendo las menciones establecidas en
el articulo 3.2 de la Ley.
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Una vez presentada la solicitud, la SEREMI de Salud competente emitira una resolucion. Si se
autoriza el SRAG, se consideraran varios aspectos importantes. Estos incluyen el plazo de la auto-
rizacién, que segn el articulo 7.2 del Decreto con Fuerza de Ley del Ministerio de Salud Pdblica
N.° 725/1967 (que aprueba el Cédigo Sanitario) seré de un minimo de tres afios. También se iden-
tificaran los fines a los que se podran destinar las aguas grises tratadas, junto con los estandares
que deben cumplirse seglin esos mismos fines.

Sobre este punto, el Reglamento establecié una dualidad de autorizaciones para que un SRAG
pueda funcionar: en primer lugar, la autorizacion del correspondiente proyecto y luego, una vez
construido, la autorizacion de funcionamiento, detallando los contenidos que deben contener
las correspondientes solicitudes segln cada tipo de sistema. Cabe sefialar que, en zonas rurales,
basta con las mencionadas autorizaciones de la SEREMI de Salud, mientras que en zonas urbanas
—cuestion que no regula la Ley— se debera contar, ademas, con la aprobacién de los respectivos
proyectos, por parte de las concesionarias de servicios sanitarios, conforme a las instrucciones que
entregue la Superintendencia de Servicios Sanitarios.

La Ley definié en su articulo 8.2 los destinos o usos que se le pueden dar a las aguas grises de la
siguiente manera: “El reglamento establecerd el destino que podrd darse a las aguas grises trata-
das, los que podrdn ser: 1.- Urbanos. En esta categoria se incluyen el riego de jardines o descarga de
aparatos sanitarios. 2.- Recreativos. Esta categoria incluye el riego de dreas verdes publicas, campos
deportivos u otros con libre acceso al piblico. 3.- Ornamentales. En esta categoria se incluyen las
dreas verdes y jardines ornamentales sin acceso al publico. 4.- Industriales. Incluye el uso en todo
tipo de procesos industriales no destinados a productos alimenticios y fines de refrigeracién no eva-
porativos. 5.- Ambientales. Incluye el riego de especies reforestadas, la mantencion de humedales y
todo otro uso que contribuya a la conservacion y sustentabilidad ambiental”.

A varios anos de dictada la Ley y encontrandose adn pendiente su Reglamento, se publicé en el
Diario Oficial la Ley N.° 21.623/2023 que “Modifica la Ley N.° 21.075, que regula la recoleccién, re-
utilizacién y disposicion de aguas grises, para fomentar la reutilizacién de aguas grises tratadas en
la agricultura”, la cual en su articulo Gnico incorpord un sexto uso: “6. Silvoagropecuarios. Incluye
el riego de cultivos agricolas, salvo los prohibidos en el articulo 9. Considera, entre otros, el riego
de especies arbéreas o arbustivas frutales, cereales, cultivos industriales, viveros, cultivos de plantas
lefiosas, cultivos ornamentales, cultivos de flores, praderas o empastadas y produccion de semillas”.

Esta incorporacién es de sumo valor, dado que se habia excluido una parte importante de los usos
que habitualmente se le dan a las aguas grises y que han demostrado buenos resultados en otros
paises, cuestion que ya habia sido advertida por la doctrina nacional y que, ademas, en la practica
ya se estaban dando en el pais (p. ej., en proyectos de riego de alfalfa).

Luego, en el articulo 9.2 la Ley establece una serie de prohibiciones: “Se prohibe la reutilizacion
de aguas grises tratadas para los siquientes usos: 1.- Consumo humano y en general servicios de
provision de agua potable, asi como rieqgo de frutas y hortalizas que crecen a ras de suelo y suelen
ser consumidas crudas por las personas, o que sirvan de alimento a animales que pueden transmitir
afecciones a la salud humana. 2.- Procesos productivos de la industria alimenticia. 3.- Uso en es-
tablecimientos de salud en general. 4.- Cultivo acuicola de moluscos filtradores. 5.- Uso en piletas,
piscinas y balnearios. 6.- Uso en torres de refrigeracion y condensadores evaporativos. 7.- Uso en
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fuentes o piletas ornamentales en que exista riesgo de contacto del agua con las personas. 8.- Cual-
quier otro uso que la autoridad sanitaria considere riesqoso para la salud".

La Ley limité los usos originalmente contemplados en el proyecto de ley. En particular, en lo que
respecta a los usos urbanos, se eliminé la mencién a la limpieza de calles e inmuebles, la lucha
contra incendios y el lavado industrial de vehiculos, sin que exista una raz6n declarada al respecto.
Ademas, en el caso de los usos agricolas, se excluyeron de la lista de posibles aplicaciones para las
aguas grises, estableciendo una prohibicién general para el “riego de frutas y hortalizas que crecen
aras de suelo y suelen ser consumidas crudas por las personas, o que sirvan de alimento a animales
que pueden transmitir afecciones a la salud humana".

Una de las razones por las cuales resultaba necesario que se dictara el Reglamento, y que por lo
demas significé que no se pudieran concretar proyectos de reutilizacién de aguas grises durante
varios anos y hasta la actualidad, era que el Reglamento debia hacerse cargo de definir las cali-
dades de las aguas grises tratadas seg(n cada uso, cuestién que tras su dictaciéon se aborda en el
titulo IV, en los articulos 33 y siguientes, para lo cual se tom6 en consideracion el potencial nivel de
riesgo de exposicion de las personas a las aguas grises tratadas. De esta manera, se estableci6 que
los SRAG a utilizar en cada caso deben ser acordes al origen y calidad de las aguas, y a la calidad
que deban alcanzar segln el uso previsto.

Al efecto, se fijaron cuatro tablas, asociadas a los usos urbanos, recreativos, ornamentales vy sil-
voagropecuarios, incluyendo ciertos parametros, sus unidades y limites maximos. Para los usos
industriales y ambientales se estableci6 que la Autoridad Sanitaria fijara, a través de la aprobacion
del proyecto y la autorizacién de funcionamiento, las condiciones que debera cumplir el sistema
de reutilizacion, de manera que las aguas grises y su calidad no pongan en riesgo la salud de los
trabajadores, del piblico y del entorno, segln sean las caracteristicas de cada proyecto.

Otra cuestion de interés, surgida durante la tramitacion de la Ley, fue que diversos actores plan-
tearon una observacion relevante: el uso de suelo destinado a fines habitacionales o areas verdes
no permitia la instalaciéon de plantas de tratamiento. Esta limitacién ponia en riesgo la eficacia de
la ley. Sin embargo, se resolvié este problema al incluir el siguiente texto en el articulo 2.°, letra
m):

“Las plantas de tratamiento de aquas grises se considerardn como uso de suelo para efectos de su
emplazamiento, siempre y cuando se respeten las condiciones establecidas por la Ordenanza Gene-
ral de Urbanismo y Construcciones (0GUC)".

Esta inclusion busca abordar la problematica relacionada con el uso del suelo al delegar en la
OGUC la responsabilidad de establecer las condiciones que deben cumplirse al construir plantas
de tratamiento de aguas grises.

Por otro lado, el articulo 14 de la Ley establece que la OGUC determinara qué edificaciones deben
contar obligatoriamente con SRAG. El objetivo es asegurar una utilizacién eficiente de los recursos
hidricos en dichos proyectos, considerando factores como la ubicacién geografica, el déficit de
recursos hidricos, la carga de ocupacién y el uso potencial del agua.
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Es importante destacar que esta norma constituye una excepcién a la voluntariedad de la Ley.
Ademas, segln el articulo transitorio, no se podran exceptuar de esta obligacion a las unidades no
habitacionales de cinco mil metros cuadrados o mas.

Sobre este punto, el Decreto Supremo del Ministerio de Vivienda y Urbanismo N.° 10/2020 que
“Modifica Decreto Supremo N.° 47, de vivienda y urbanismo, de 1992, Ordenanza General de Ur-
banismo y Construcciones, en lo relativo a establecer los tramites y requisitos de los permisos de
loteo y edificacién que incorporen sistemas de reutilizacién de aguas grises”, definié que deberan
contar con sistemas de reutilizaciéon de aguas grises las edificaciones cuya superficie edificada sea
igual o superior a 5000 metros cuadrados, sin importar su destino y emplazamiento, exceptuando
aquellas destinadas a vivienda, en las cuales su implementacién sera optativa, agregando otro tipo
de edificaciones que les resultara obligatorio, como aquellas destinadas a hospedajes y servicios,
educacién, y comercio, distinguiendo entre cargas de ocupacion segin las regiones del pais. A su
vez se contemplan las edificaciones destinadas a terminales de transporte de pasajeros terrestre,
ferroviario, portuario y aeroportuario cuya sala de espera tenga una carga de ocupacién superior
a 500 personas, sin importar su ubicacion ni region donde se emplacen. Esta normativa entrara
en vigencia a los 180 dias de que entre en vigencia el Reglamento.

En otro orden de ideas, es necesario destacar que, una vez que las aguas residuales son liberadas
desde las edificaciones hacia las redes de alcantarillado, las empresas concesionarias de servicios
plblicos sanitarios las recogen para su posterior tratamiento y disposicion. Por estas acciones,
cobran una tarifa a los usuarios de dichos servicios.

La instalacion de sistemas de recoleccion y tratamiento de aguas grises tiene como objetivo redu-
cir la cantidad de aguas residuales que se vierten en las redes de alcantarillado. Como resultado,
la tarifa por el servicio de recoleccién, tratamiento y disposicién debe ajustarse. Si la tarifa se
mantuviera sin cambios, parte del cobro careceria de justificacion, lo que podria considerarse un
enriquecimiento sin causa o ilicito.

El legislador previd esta situacion vy, en el articulo 13 de la Ley, ordend incorporar lo siguiente al
inciso segundo del articulo 6.° del Decreto con Fuerza de Ley N.° 70/1988 del Ministerio de Obras
Publicas, que requla las tarifas de los servicios sanitarios: “Deberd considerarse el menor costo que
exista en cada etapa producto de la recoleccion, tratamiento y disposicion separada de las aguas
grises, para lo cual los procesos de fijacion de tarifas deberdn determinar un factor de descuento que
dé cuenta del menor uso de las redes y sistemas de recoleccién”.

Al respecto, es destacable que los decretos que fijan formulas tarifarias de los servicios de pro-
duccién y distribucion de agua potable y recoleccién y disposicion de aguas servidas estén con-
templando dichos factores de descuento, con férmulas que le permiten a un desarrollador de un
proyecto conocer los tiempos de amortizacion de las inversiones necesarias para llevarlos a cabo.

Finalmente, es dable indicar que el Reglamento requla in extenso y detalladamente el disefio de
los sistemas (estanques, tuberias, conexion con red de alcantarillado, etc.) y su operacion (perso-
nal, manuales, capacitaciones, limpieza, etc.), monitoreo y control, y la procedencia de sumarios
sanitarios en caso de infracciones.
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3. Retos asociados a la implementacion
de la legislacion de aguas grises

Expuestas las principales cuestiones de interés de la Ley, su Reglamento y otras normativas rela-
cionadas, corresponde explicitar los principales retos que se advierten para la efectiva implemen-
tacion de esta nueva regulacion.

Una primera cuestion dice relacion con el reto que representara que la ciudadania acepte la utili-
zacion de las aguas grises, principalmente en usos agricolas y silvoagropecuarios, dado que existe
una natural y comprensible resistencia por el origen de estas aguas, por mas de que existan la
tecnologia y los tratamientos que logran la calidad de agua potable, incluso de las aguas servidas,
existiendo ademas evidencia de que el redso es seguro. Como solucidn, sera necesario realizar
campanas educativas y de sensibilizacion, en que se representen las ventajas de la utilizacion de
este tipo de agua, junto con la explicacién de su nivel de riesgo, pudiendo recurrir a la experiencia
comparada.

Por otro lado, se advierte un desafio de caracter econémico, dado que los proyectos y edifica-
ciones que decidan implementar el reiso de aguas grises deberan construir redes propias de
recoleccion, impulsién y plantas de tratamiento (segln corresponda) diferentes a las de las aguas
servidas con que ya cuenta cada inmueble. Se deberan evaluar, como politicas pablicas, la imple-
mentacion de planes piloto para determinar los reales costos de la puesta en marcha de los SRAG
y el otorgamiento de posibles subsidios.

También se ha indicado como reto o desafio que los diferentes érganos de la Administracion del
Estado que se relacionan con la implementacién de la Ley, como lo son aquellos con competen-
cias sanitarias, urbanisticas y ambientales, deberan actuar coordinada y colaborativamente para
la adecuada implementacién de la nueva legislacién, dado que proyectos de esta envergadura
(principalmente los sistemas de interés pablico) requeriran necesariamente integrar cuestiones
de dicha indole.

Las autoridades, ademas, deberan enfrentar el desafio de modificar cuerpos normativos que se
relacionan directamente con la nueva legislacion, para llenar vacios o dificultades interpretativas
que ya se estan enunciando Asi, por ejemplo, se ha levantado la interrogante sobre si las calidades
de las aguas exigidas en el reglamento constituyen una nueva norma de emisién o si el pronun-
ciamiento de la autoridad sanitaria constituira un permiso ambiental sectorial mixto que haga
necesaria la modificacion del Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.

Desde el punto de vista ambiental, el desafio principal consiste en prever y anticiparse a los po-
sibles impactos ambientales que puede significar el relso de aguas grises, de manera tal que el
agua sea tratada adecuadamente segin el uso final, sin afectar al medio ambiente ni tampoco a
la salud de la poblacién.

Urbanisticamente y una vez que entren en vigor las adecuaciones a la OGUC, constituira un reto
el hecho de que los titulares de proyectos de infraestructura que obligatoriamente deban contar
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con SRAG efectivamente los ejecuten de acuerdo con la nueva normativa, y que las autoridades
a cargo de autorizar su construccion y recepcién definitiva efectivamente hagan cumplir la nueva
normativa, sin que se pueda alegar desconocimiento de ella.

Integrar adecuada y oportunamente todas las variables y normativas expuestas, sin duda, consti-
tuye el principal reto para que en Chile se puedan utilizar efectivamente las aguas grises tratadas,
aprovechando todos los beneficios que esto conlleva, tras afnos de prolongada sequia, escasez
hidrica y derroche y mal uso del agua.
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1. Introduccion

Después de un largo proceso de negociaciones, el Consejo de la Unidn Europea (el “Consejo de
la UE") y el Parlamento Europeo (el “Parlamento”) alcanzaron el 9 de diciembre de 2023 un his-
torico acuerdo sobre una propuesta normativa en materia de inteligencia artificial (“IA"). Meses
mas tarde, el 13 de marzo de 2024, el Parlamento aprobd, en primera lectura, la propuesta de
“Reglamento por el que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial
(Ley de Inteligencia Artificial) y se modifican determinados actos legislativos de la Unién” y, el 21
de mayo de 2024, el Consejo dio definitivamente luz verde a la primera norma global sobre IA
mediante la aprobaciéon del Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de
2024, por el que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial y por el
que se modifican los Reglamentos (CE) n.2 300/2008, (UE) n.2 167/2013, (UE) n.2 168/2013, (UE)
2018/858, (UE) 2018/1139 y (UE) 2019/2144 y las Directivas 2014/90/UE, (UE) 2016/797 y (UE)
2020/1828 (publicado en el DOUE de 12 de julio de 2024 —el “Reglamento”—).

El Reglamento se enmarca en el contexto de la “Estrategia Europea de IA”, mediante la que las
instituciones europeas aspiran a convertir a la Unién Europea (“UE” o “Unidn”) en un centro de
excelencia mundial en materia de IA, siendo la primera norma juridica de calado sobre la materia,
tal y como ya logré la UE en otros ambitos, como la proteccion de datos.

Como abordaremos mas adelante, el Reglamento busca compaginar el fomento de la inversiéon y
la proteccion de los derechos fundamentales, la democracia y el Estado de derecho, para lo que
ha adoptado un enfoque basado en el riesgo, que pretende limitar las obligaciones aplicables a
aquellos sistemas de IA que presenten un riesgo bajo.
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11. Antecedentes en la normativa europea

La rapida evolucion de la IA en los Gltimos afios ha puesto de manifiesto la necesidad de dotar a
esta tecnologia de un marco juridico propio. A tal efecto, la UE ha venido otorgando a la IA un
papel politico primordial, a través de un enfoque que garantice una IA sequra y fiable, centrada
en el ser humano y que respete los valores europeos, establecidos en la Carta de Derechos Fun-
damentales de la UE.

El debate a nivel europeo sobre la materia comenzé ya en febrero de 2017, cuando el Parlamento
instd a la Comision Europea (la “Comisién”) a evaluar el impacto de la IA y preparar una estrategia
europea para regular esta tecnologia. Asimismo, como prueba de la gran importancia que otorga
a la IA, el Parlamento continué con su actividad en este campo, y adopté durante los afios 2020 y
2021 una serie de resoluciones en las que instaba de nuevo a la Comision a establecer un marco
juridico de principios éticos para el desarrollo, despliegue y uso de la IA, la robética y las nuevas
tecnologias.

En la misma linea, el Consejo Europeo ha insistido también en la necesidad de adoptar normas
comunes sobre |A. Baste resaltar a estos efectos sus Conclusiones de 19 de octubre 2017 y 11 de
febrero de 2019, asi como particularmente las del 9 de junio de 2020, en las que pedia a la Comi-
sion que presentase propuestas concretas para garantizar que la IA se usara de un modo propor-
cionado y que minimizara sus riesgos.

En vista de estas solicitudes, la Comision adopt6 en abril de 2019 el primer instrumento de soft law
sobre IA con la publicacién de las Directrices éticas para una IA fiable, en las que ya ponia el foco en
la necesidad del respeto a los derechos fundamentales. Posteriormente, puso en marcha el pro-
ceso legislativo mediante la publicacién, en febrero de 2020, del Libro Blanco sobre la inteligencia
artificial, y el comienzo, en esa misma fecha, de una consulta piblica sobre la materia. Ademas,
en abril de 2021, la Comisién public6é una evaluaciéon de impacto, en la que identificé algunos de
los principales problemas a abordar en relacion con los sistemas de IA, tales como su opacidad,
complejidad, comportamiento auténomo, etc.

Como puede verse, estas primeras aproximaciones reflejan ya las preocupaciones clave de las ins-
tituciones europeas, que se centran en garantizar la fiabilidad de los sistemas de IA y minimizar el
riesgo de vulneracion de derechos fundamentales. De hecho, los resultados de la consulta pablica
antes mencionada fueron precisamente la base del primer borrador del Reglamento.

1.2. LalA en otras jurisdicciones

Sin perjuicio del liderazgo normativo que la UE ha tratado de ejercer en materia de IA, otras ju-
risdicciones no se han mostrado ajenas a esta tecnologia y han venido ofreciendo respuestas de
distinto calado e intensidad normativa. Por citar algunos ejemplos:

i. Estados Unidos parti6 de un enfoque liberal, mas permisivo con el desarrollo de estos

sistemas, para después aumentar su intervencion. Asi, en octubre de 2023, la Casa Blanca
publicé un compendio de principios para orientar el disefio, uso e implementacion de
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sistemas automatizados, con el objetivo de proteger los derechos de sus ciudadanos en la
era de la IA. En la misma linea, el presidente Joe Biden promulgd en esas mismas fechas
una orden ejecutiva que establecia, por primera vez, obligaciones sobre los sistemas de
IA, buscando proteger la intimidad de sus ciudadanos y fomentar la competencia en este
mercado.

ii. China ha sido, desde 2017, pionera en la creaciéon de una estrategia nacional de IA, que
se ha centrado en fomentar el desarrollo del pais como un hub tecnolégico en materia de
inteligencia artificial. En particular, el Gobierno del pais asiatico se ha mostrado muy re-
ceptivo a las preocupaciones de la industria, buscando asi tomar la delantera en la carrera
por el desarrollo de large language models. A nivel normativo, este enfoque se ha plas-
mado en una ley general reguladora de la 1A y en un reglamento sobre la gestion de los
servicios de IA generativa que, pese a ser instrumentos novedosos, adoptan un enfoque
poco restrictivo.

iii. En cuanto a Reino Unido, el Gobierno ha optado por un enfoque basado en principios
normativos mas que en nuevas obligaciones de compliance. Asi, su estrategia se ha centra-
do en promover la innovacion, regulando la IA a través de leyes existentes, y en promover
un marco general que pueda ser interpretado y aplicado por los reguladores sectoriales.

iv. A nivel internacional cabe resaltar, entre otras, las iniciativas adoptadas por la OCDE (a
través de la adopcion de sus Principios no vinculantes sobre la IA en 2019 y que se ha ac-
tualizado en mayo de 2024), la UNESCO (que aprobd en noviembre de 2021 la Recomen-
dacién sobre la ética de la IA, adoptada por los 193 Estados miembros), el G7 (que publicd
los Principios rectores internacionales del proceso de Hiroshima para un sistema avanzado
de IA) y el Consejo de Europa (que adopté el primer tratado internacional sobre 1A, de-
nominado Convenio Marco del Consejo de Europa sobre Inteligencia Artificial y derechos
humanos, democracia y Estado de derecho).

2. Objetivos y ambito de aplicacion

21. Objetivos

Como hemos adelantado en la seccién anterior, el enfoque europeo en materia de IA se ha cen-
trado en un objetivo principal: garantizar un elevado nivel de proteccién de la salud, la seguridad,
los derechos fundamentales, la democracia, el Estado de derecho y el medio ambiente.

Naturalmente, esta aproximacion ha regido los pasos de las instituciones europeas con respecto
al Reglamento, que, conforme a las palabras de la propia Comision, tiene como objetivos especi-
ficos: (i) garantizar que la IA se use en el mercado europeo de forma fiable y sequra; (ii) mejorar
la gobernanza y la aplicacion efectiva de la normativa vigente en materia de derechos fundamen-
tales; (iii) facilitar el desarrollo de un mercado tnico de IA; y (iv) garantizar la seguridad juridica,
para impulsar la inversion e innovacién en IA.
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21.1. SEGURIDAD Y DERECHOS FUNDAMENTALES

Como resulta evidente, y resalta el Reglamento ya en sus considerandos, los sistemas de IA pre-
sentan importantes implicaciones éticas y de seguridad, lo que hace especialmente relevante su
solidez técnica y fiabilidad. A modo de ejemplo, el propio Reglamento cita algunos casos de usos
“preocupantes” de los sistemas de IA, como pueden ser los sistemas de social scoring, sistemas de
identificacién biométrica remota en tiempo real en espacios pablicos, bases de datos de recono-
cimiento facial, sistemas para la supervisién y deteccién de comportamientos prohibidos durante
examenes, etc.

Por ello, el objetivo a este respecto del Reglamento es garantizar que los sistemas de IA sean
resilientes en caso de dificultades y frente a intentos de alterar su funcionamiento, asi como que
tengan capacidad para impedir usos ilicitos por terceros y minimizar danos potenciales.

En definitiva, el Reglamento muestra la plena conciencia que tienen las instituciones europeas
acerca de la posibilidad de que un mal uso de estos sistemas tenga consecuencias muy perjudi-
ciales a nivel social, buscando ofrecer soluciones y mecanismos de gobernanza y de proteccién ex
ante para intentar que estas posibles externalidades negativas queden todo lo minimizadas que
sea posible.

2.1.2. INVERSION

Pese a su preocupacién por los riesgos, el Reglamento demuestra también que la UE es consciente
del alto potencial de los sistemas de IA, que ofrecen grandes oportunidades para el desarrollo
econdmico y social. De este modo, la norma busca alcanzar un complicado equilibrio entre segu-
ridad e inversion, que permita, por un lado, garantizar el respeto a los derechos fundamentales y
la minimizacion de riesgos y, por otro, fomentar la creacién de riqueza y el desarrollo tecnolégico.

Asi, el Reglamento prohibe, con algin matiz, la imposicién de restricciones al desarrollo, la co-
mercializacion y la utilizacion de sistemas de IA, creando un mercado Gnico y homogéneo para
este tipo de tecnologias. Gracias a ello, los sistemas de IA podran circular por toda la UE sin res-
tricciones y desplegarse con facilidad en sectores muy diversos.

Con esta misma idea, algunos de los Estados miembros de la UE han ido adelantandose a la apro-
bacion definitiva del Reglamento. Por poner un ejemplo cercano, a finales de 2023 Espafia aprobd
el Real Decreto 817/2023, que establecia un entorno controlado de pruebas (o sandbox) para el
ensayo del cumplimiento de la propuesta de Reglamento. De este modo, nuestro pais creaba un
marco normativo que permitia que los potenciales afectados por el Reglamento fuesen adaptan-
dose de un modo mas sencillo y progresivo a la nueva normativa, sin que la regulacién impactase
de un modo tan intenso en su actividad de produccién.

184



Actualidad Juridica Urfa Menéndez, 65, octubre 2024, pp. 180-196

2.1.3. ENFOQUE BASADO EN RIESGOS

Como es bien sabido, conciliar seguridad e inversion no siempre es facil, pues a menudo la im-
posicion de obligaciones excesivamente onerosas puede dificultar o ralentizar la apuesta por el
desarrollo de este tipo de tecnologias en aquellos territorios que optan por enfoques normativos
mas estrictos.

Para intentar alcanzar este objetivo, la apuesta de la UE ha sido optar por un enfoque basado
en riesgos: a mayor riesgo, mayor nimero de obligaciones. Asi, el Reglamento adapta el tipo y
contenido de sus normas a la intensidad y alcance de los riesgos que presentan los sistemas de IA
sobre los que se aplica. Para ello, establece los siguientes niveles de riesgo:

Practicas prohibidas (sesfal seodng)
Prahibicion absoluta

Alto riesgo (salud, sequridad y DOFF)
Conformidad ex anfe +

supenision ex post

Riesgo limitado (chatbots)
Obligaciones de transparencia

Riesgo minimo (fifos de spam)
Codigos de conducta voluntanos

De propadsite o uso general (ChatGPT)
;Riesgo sistémico? En caso afirmativo,
abligaciones adicionales

Se trata, en definitiva, de buscar un marco juridico sélido, pero flexible (sin imponer obligaciones
cuando no se crea que es estrictamente necesario) y, sobre todo, que pueda resistir el paso del
tiempo. Aunque, légicamente, alin es pronto para saber si la UE ha acertado en este dltimo punto,
que es clave en una tecnologia con potencial de desarrollo exponencial, no cabe duda de que
resultara particularmente relevante al evaluar el éxito del Reglamento en un futuro.

2.2. Ambito de aplicacién

Una vez explicado el origen de la norma, asi como los principales objetivos que persigue, el si-
guiente paso para entender el Reglamento es aclarar su ambito de aplicacién, tanto objetivo como
subjetivo. A tal efecto, en esta seccion abordaremos primero la definicion de sistemas de IA que
plantea el Reglamento, para después analizar quiénes son los sujetos obligados por la norma.
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2.21. SISTEMAS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL: ;QUE ES LA 1A?

Aunque pueda parecer una pregunta sencilla, el intenso debate al respecto protagonizado por las
instituciones europeas demuestra la gran cantidad de matices y dificultades que entrana la defini-
cion de IA. Finalmente, el legislador europeo ha optado por una definicién amplia y tecnolégica-
mente neutra, que sigue de forma practicamente idéntica la usada por la OCDE, precisamente con
el fin de “facilitar la convergencia a escala internacional y una amplia aceptacion”. Concretamente,
se entiende por “sistema de IA", a efectos del Reglamento:

“Un sistema basado en una mdquina que estd disefiado para funcionar con distintos niveles de
autonomia y que puede mostrar capacidad de adaptacion tras el despliegue y que, para objetivos
explicitos o implicitos, infiere de la informacién de entrada que recibe la manera de generar resul-
tados de salida, como predicciones, contenidos, recomendaciones o decisiones, que puede influir en
entornos fisicos o virtuales”.

Como se puede observar, la definicion pretende distinguir estos sistemas de los sistemas de software
o programacion tradicionales, excluyendo asi aquellos sistemas que ejecutan automaticamente
operaciones a partir de instrucciones especificas. La clave para el legislador europeo se halla
aqui en la capacidad de inferencia, que se construye a través del aprendizaje automatico y que
trasciende de un mero tratamiento basico de datos. Ademas, naturalmente, incluye la referencia
a que los sistemas de IA son sistemas “basados en una mdquina”, en el sentido de que se ejecutan
eny por una maquina.

2.2.2. SUJETOS OBLIGADOS: REGLAMENTO DE PRODUCTO

La gran importancia que desde los medios de comunicacién se le da habitualmente a tecnologias
como la IA hace que a menudo se generen expectativas sobre su regulaciéon. No obstante, debe
aclararse que el Reglamento es una norma “de producto”, que pretende establecer una serie de
requisitos y obligaciones para aquellas empresas que introduzcan en el mercado europeo, pongan
en servicio, importen, distribuyan, fabriquen y desplieguen sistemas de |A. Por consiguiente, el
impacto del Reglamento en el dia a dia de las personas fisicas sera bastante limitado, sin perjuicio
de su capacidad de hacer valer los derechos que el Reglamento les otorga y de poder beneficiarse
de mayores garantias de fiabilidad y sequridad al usar sistemas de IA.

Por otra parte, y debido al fendmeno mundial de la deslocalizacién empresarial, el Reglamento
opta por un enfoque territorial muy amplio, que pretende abarcar todos los sistemas de 1A que
afecten (de forma directa o indirecta) a personas que se hallen en el territorio de la UE. De este
modo, y sin animo de entrar en un detalle exhaustivo que excede del &mbito de este articulo, se
puede afirmar que la norma impone obligaciones sobre:

i.  Proveedores que introduzcan en la UE o pongan en servicio sistemas de IA o modelos de
IA de uso general, con independencia de si estan establecidos o ubicados en la UE. A tal
efecto, el Reglamento considera proveedores a las personas, autoridades u otros 6rganos
(a) que desarrollen sistemas de IA o modelos de IA de uso general; (b) para los que un
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tercero desarrolle un sistema de IA o un modelo de 1A de uso general y lo introduzca en el
mercado; o (c) que pongan en servicio un sistema de IA con su propio nombre o marca.

ii. Responsables del despliegue, si estan establecidos o ubicados en la UE o si los outputs del
sistema se utilizan en la UE, y entendiendo por tal a personas, autoridades u otros érganos
que usen un sistema de A bajo su propia autoridad (excepto si el uso se produce en el
marco de una actividad no profesional).

iii. Importadoresy distribuidores en la UE de sistemas de IA.

iv. Fabricantes de otros productos que introduzcan o pongan en servicio en la UE un sistema
de 1A junto con su propio producto y con su propio nombre o marca.

Como excepcidn, el Reglamento excluye de su ambito de aplicacién, entre otros, los sistemas y
modelos de IA (i) en el &mbito militar, de defensa o sequridad nacional (con independencia de la
entidad que lleve a cabo dichas actividades); (ii) desarrollados especificamente y puestos en ser-
vicio Ginicamente con fines de investigacion y desarrollo cientificos; y (iii) divulgados con arreglo a
licencias libres y de c6digo abierto (excepto si se trata de sistemas de alto riesgo, prohibidos o que
estén destinados a interactuar directamente con personas fisicas).

3. Practicas de |IA prohibidas

Tal y como hemos mencionado en la seccién 2.1.3, el legislador europeo considera que algunos
sistemas de |A presentan riesgos inaceptables para los derechos fundamentales y los valores de la
UE, y en consecuencia establece una “lista negra” de sistemas de IA “prohibidos”, que se ha ido
ampliando respecto a la propuesta inicial de la Comision.

Asi, no se permite la introduccion en el mercado o el uso de sistemas de IA que:

i.  Se sirvan de técnicas subliminales o deliberadamente manipuladoras o enganosas para
alterar el comportamiento de las personas.

ii. Exploten vulnerabilidades derivadas de la edad, la discapacidad o la situacién social o
econdmica.

iii. Clasifiquen a individuos o grupos basandose en su comportamiento social o caracteristicas
personales (i. e., social scoring).

iv. Evalden el riesgo de que una persona cometa delitos penales basandose Gnicamente en la
elaboracién de perfiles 0 en rasgos y caracteristicas de su personalidad.

v. Creen o amplien bases de datos de reconocimiento facial a través de la basqueda no selec-
tiva en internet o en grabaciones de circuitos cerrados de television.
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vi. Reconozcan las emociones de una persona en lugares de trabajo o centros educativos,
salvo por motivos médicos o de seguridad.

vii. Infieran, con sistemas de categorizacién biométrica, la raza, las opiniones politicas, la afi-
liacién sindical, las creencias religiosas o filosoficas, la vida sexual o la orientacion sexual
de las personas (excepto el etiquetado o filtrado de datos biométricos con fines policiales).

viii. Utilicen la identificacion biométrica remota en tiempo real en espacios publicos (con ex-
cepciones, como la blsqueda de victimas o sospechosos de secuestro o explotacion se-
xual).

En general, el Reglamento considera que estas practicas son perjudiciales y generan en la ciuda-
dania sentimientos de vigilancia masiva, ademas de que pueden resultar discriminatorias. No obs-
tante, el listado no es un numerus clausus, ya que la Comisién debera llevar a cabo una evaluacién
sobre la necesidad de modificar la lista de practicas prohibidas una vez al afio. De este modo, se in-
tenta garantizar que la norma no quede desactualizada debido a los rapidos avances tecnolégicos.

4. Sistemas de |A de alto riesgo

El siguiente escalon en la piramide de riesgos establecida por el Reglamento es el referido a los
sistemas de |A de alto riesgo. A continuaciéon abordamos su clasificacion y obligaciones.

4. Clasificacion

El Reglamento considera como de alto riesgo a aquellos sistemas de IA que presentan riesgos
significativos para la salud, la seguridad o los derechos fundamentales. Se trata, por tanto, de
sistemas que ofrecen riesgos relevantes, pero no tan grandes como para meritar su prohibicion.

A este respecto, cabe mencionar que el legislador europeo ha querido diferenciar los sistemas
de IA de alto riesgo en sentido estricto de aquellos productos que encajan en la definicién, pero
—por el tipo de producto o el sector— se hallan ya regulados por normativa europea armonizada
(e. g., productos sanitarios, equipos radioeléctricos). Para estos Gltimos, el Reglamento establece
obligaciones adicionales mas ligeras, entendiendo que la salud y la seguridad de los usuarios que-
dan suficientemente protegidas por la propia normativa especifica.

En relacién con el resto de sistemas de alto riesgo, el Reglamento identifica una serie de familias
de sistemas de |A que pueden causar un perjuicio relevante para la salud, la seguridad o los dere-
chos fundamentales, que listamos a continuacion:

i. ldentificacion biométrica y reconocimiento de emociones, en la medida en que su uso no
esté prohibido.

ii. Gestion de infraestructuras criticas (e. g., gestion del trafico, gas, agua o electricidad).
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iii. Educacién y formacion profesional (e. g., acceso o admisidn a centros educativos, detec-
cién de comportamientos prohibidos durante los examenes).

iv. Seleccién de personal y relaciones laborales (e. g., contratacién de personal, evaluacién
del rendimiento de los trabajadores).

v. Gestidn del acceso a servicios esenciales, piblicos y privados (e. g., clasificacion de llama-
das de emergencia, contratacion de seguros de vida y salud).

vi. Actividades de las fuerzas y cuerpos de seqguridad (e. g., evaluacién del riesgo de que una
persona sea victima o cometa un delito, valoracién de pruebas y sospechosos).

vii. Migracién, asilo y gestidn del control fronterizo (e. g., poligrafos, examen de visados, soli-
citudes de asilo o permisos de residencia).

viii. Administracién de justicia y procesos democraticos (e. g., procesos electorales, referén-
dums o asistencia a los jueces en la investigacion e interpretacion de la ley y de los hechos).

Sin perjuicio de lo anterior, el hecho de que un sistema se encuadre dentro de estas familias no im-
plicara necesariamente su consideracién como de alto riesgo, pues el articulo 6.3 del Reglamento
establece un filtro adicional que permite excluir de las obligaciones correspondientes a aquellos
sistemas incluidos en el listado que no planteen un riesgo significativo para la salud, la sequridad
o los derechos fundamentales. Asi, se limitan las obligaciones de aquellos sistemas utilizados prin-
cipalmente para tareas procedimentales o preparatorias. En todo caso, un sistema de IA siempre
se considerara de alto riesgo si elabora perfiles de personas fisicas.

4.2. Requisitos y obligaciones

De conformidad con los articulos 8 y siguientes del Reglamento, el hecho de que un sistema de 1A
sea considerado como de alto riesgo implica, fundamentalmente, que al menos debera cumplir
con los siguientes requisitos:

i.  Que el sistema de IA conserve la documentacién técnica que demuestre el cumplimiento
de los requisitos pertinentes y proporcione a las autoridades competentes la informacion
necesaria para evaluar su conformidad.

ii. Que elsistema de IA tenga implantado un sistema de gestion de riesgos, que debera man-
tenerse actualizado y medira los riesgos previsibles del sistema y las medidas disefiadas
para hacerles frente.

iii. Que el sistema de IA permita la llevanza de un registro automatico de eventos a lo largo
del ciclo de vida del producto que garantice una adecuada trazabilidad.

iv. Que el sistema de IA se disefie y se desarrolle para que cuente con un nivel de transparen-

cia suficiente para que los responsables del despliegue interpreten y usen correctamente
su informacion de salida.
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Vi.

vii.

Que el sistema de |A se diserie y se desarrolle de tal forma que pueda ser vigilado de ma-
nera efectiva por personas fisicas.

Que el sistema de IA se disefie y se desarrolle de modo que alcance un nivel adecuado
de precision, solidez, ciberseguridad y funcionamiento uniforme durante todo su ciclo de
vida.

Que, en caso de que el sistema de IA utilice técnicas de entrenamiento con datos, se disefie
sobre la base de unas practicas de gobernanzay de gestion de los datos de entrenamiento,
validacion y prueba que evite que el producto incurra en sesgos.

No obstante, como veremos a continuacion, este listado no comprende todas las consecuencias de
que un sistema sea considerado como de alto riesgo. Y es que el Reglamento reconoce que en la
puesta en marcha, comercializacién y funcionamiento de los sistemas de IA de alto riesgo hay nu-
merosos actores implicados y, por ello, establece obligaciones detalladas y exhaustivas para toda
la cadena de valor de la IA. Estas obligaciones, que abordan un amplio abanico de medidas de
gobernanza e intervenciones técnicas, deben (i) aplicarse durante las fases de disefio y desarrollo
(conformidad ex ante) y (ii) supervisarse y mantenerse durante todo el ciclo de vida del producto
(supervisién ex post).

Asi, por un lado, los proveedores de sistemas de IA de alto riesgo deberan fundamentalmente:

Vi.

vii.

velar por que los sistemas de IA de alto riesgo cumplan con los requisitos mencionados
previamente;

contar con un sistema de gestion de calidad documentado y mantenido en el tiempo;
conservar la documentacién técnica y archivos de registro generados automaticamente;

llevar a cabo una vigilancia tras la comercializacién y adoptar las medidas correctoras ne-
cesarias para garantizar la conformidad del producto;

colocar el marcado CE en los sistemas de |A de alto riesgo;
colaborar con las autoridades nacionales competentes; y

cerciorarse de que los sistemas de IA de alto riesgo superen las evaluaciones de conformi-
dad y elaborar una declaraciéon UE de conformidad.

Por otro, los importadores y distribuidores de sistemas de IA de alto riesgo:

comprobaran que el sistema de IA ha superado la evaluacién de conformidad correspon-
diente;

custodiaran la documentacion técnica;
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iii. se aseguraran de que el sistema lleve el marcado CE exigido y vaya acompanado de la
declaracion UE de conformidad y de las instrucciones de uso; y

iv. colaboraran con las autoridades nacionales competentes en lo que resulte menester.
Por Gltimo, los responsables del despliegue de sistemas de IA de alto riesgo:

i. adoptaran las medidas técnicas y organizativas adecuadas para garantizar el uso de los
sistemas de IA de alto riesgo con arreglo a sus instrucciones de uso;

ii. encomendaran la supervision humana a personas fisicas que tengan la competencia, for-
macién y autoridad necesarias;

iii. conservaran los archivos de registro que los sistemas de IA de alto riesgo generen auto-
maticamente;

iv. informaran a los representantes de los trabajadores y a los trabajadores afectados antes de
poner en servicio o utilizar un sistema de IA de alto riesgo en un lugar de trabajo; y

v. colaboraran con las autoridades nacionales competentes.

vi. Adicionalmente, en caso de ser entidades piblicas o de utilizar sistemas de IA para realizar
calificaciones crediticias o evaluar los riesgos de contratar seguros de vida y salud, los res-
ponsables del despliegue llevaran a cabo una evaluacion del impacto de dichos sistemas
en los derechos fundamentales.

5. Obligaciones de transparencia

Continuando con los escalones inferiores de la piramide, se encuentra un tipo de sistema de 1A
que a menudo genera preocupaciones entre el pablico general: aquel que plantea riesgos especi-
ficos de suplantacion de identidad o engano. Se esta hablando, en este caso, de sistemas que in-
teractdian con personas fisicas (e. g., chatbots), o que generan o manipulan contenidos de imagen,
audio o video (e. g., sistemas de generacion automética de contenido, deep fakes, etc.).

En estos casos, y con independencia de que se les impongan obligaciones adicionales si entrasen
en la categoria de sistemas de alto riesgo (conforme a lo visto en el apartado 4.1), el Reglamento
se limita a imponerles obligaciones de informacién y transparencia. Dichas obligaciones, que va-
rian ligeramente en funcién de la finalidad del sistema (. e., si esta destinado a interactuar direc-
tamente con personas fisicas, si generan contenido de texto, etc.), esencialmente implican que los
proveedores y/o responsables del despliegue deberan informar a los usuarios o consumidores de
que estan interactuando con una maquina o de que la informacién o contenido que estan viendo
ha sido generado de forma artificial.
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6. Sistemas de IA de riesgo minimo y cédigos
de conducta

Finalmente, cerrando la piramide, destacan todos aquellos sistemas de IA que no encajan en nin-
guno de los supuestos anteriores y que se consideran “de riesgo minimo”. Algunos ejemplos son
los filtros de spam, los sistemas automatizados de recomendacion, etc.

Para estos casos, que el Reglamento entiende que presentan un riesgo muy limitado, no se im-
ponen obligaciones de ningin tipo, sino que (inicamente se incentiva la adhesion a, y suscripcion
voluntarias de, codigos de conducta y buenas practicas, con el objetivo de alentar a los provee-
dores de este tipo de sistemas a cumplir de forma voluntaria con altos estandares de sequridad
y fiabilidad. A tal efecto, el Reglamento prevé la elaboracién de cédigos de conducta, a los que
habra que sumar los que elaboren las autoridades comunitarias y nacionales en materia de alfa-
betizacion sobre IA, destinados todos ellos a las personas encargadas del desarrollo, el manejo y
el uso de esta tecnologia.

7. Modelos de IA de uso general

71. Clasificacion

El Reglamento complementa su enfoque basado en riesgos con normas especificas para los mo-
delos de IA de uso general, que define como aquellos modelos de |A “que presentan un grado
considerable de generalidad, que son capaces de realizar de manera competente una gran variedad
de tareas distintas y que tienen la capacidad para integrarse con posterioridad en otros sistemas o
aplicaciones”. Como se puede apreciar, el Reglamento opta asi por una definicién poco especifica,
pero centrada en la generalidad y versatilidad que caracterizan a los modelos de |A de uso general.

Esta regulacion, incluida en respuesta al auge de los modelos fundacionales, como son los large
language models, pretende abordar las especificidades de un tipo de modelos con capacidades de
gran impacto, en particular en aquellos casos en que pueden llegar a presentar un riesgo sistémi-
co. Asi, por ejemplo, el Reglamento refleja su preocupacién por el riesgo de que estos modelos
generen accidentes graves, perturbaciones en sectores criticos, consecuencias graves para la salud
y la sequridad, efectos negativos sobre los procesos democraticos y la sequridad puablica y econé-
mica, o contenidos ilicitos, falsos o discriminatorios que se puedan difundir con facilidad.

No obstante, considerando que la definicién de sistemas de IA de uso general es amplia, el Re-
glamento establece un umbral de operaciones que activa la presunciéon de que un modelo tiene
capacidades de gran impacto y presenta un riesgo sistémico. Dicho umbral, que debera irse ac-
tualizando, esta basado en la cantidad de calculo utilizado para su entrenamiento, e inicialmente
se ha fijado en un FLOP superior a 10”25 (a efectos comparativos, el entrenamiento de Chat GPT
3 requirié un total de 3*10%23 FLOP). En caso de contar con capacidades de gran impacto, el
proveedor del modelo debera notificarlo a la Comisién en un plazo de dos semanas desde que
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tenga conocimiento de dicha circunstancia. En todo caso, la presuncion antes referida podra ser
desvirtuada a instancia del proveedor, que debera demostrar que el modelo tiene caracteristicas
especificas que impiden que sea clasificado como un modelo con riesgo sistémico.

7.2. Obligaciones

Del mismo modo que para el resto de sistemas de IA, el Reglamento sigue un enfoque basado
en el riesgo, que distingue entre obligaciones genéricas —aplicables a todos los proveedores de
modelos de IA de uso general—y obligaciones especificas para los proveedores de modelos de 1A
de uso general que presenten un riesgo sistémico.

Entre las primeras, destacan:

elaboracién y mantenimiento de documentacién técnica;

puesta a disposicion de informacién y documentacién para aquellos proveedores que ten-
gan la intencién de integrar el modelo de uso general en sus sistemas de IA;

cumplimiento de la legislacién de la Unién en materia de derechos de autor durante el en-
trenamiento de estos sistemas (e. g., aplicacion del marco normativo relativo a la mineria
de datos); y

puesta a disposicion del piblico de resimenes del contenido utilizado para su entrena-
miento.

Por otro lado, los proveedores de modelos de uso general con riesgo sistémico, deberan ademas,
entre otras:

evaluar los modelos de IA de conformidad con protocolos y herramientas normalizados
que reflejen el estado de la técnica;

identificar y reducir los riesgos sistémicos que puedan derivarse del desarrollo, la intro-
duccion en el mercado o el uso de los modelos de IA de uso general con riesgo sistémico;

presentar informacién adicional sobre sus estrategias de evaluacién y sus resultados, des-
cripcion de medidas adoptadas para la alineacion y puesta a punto de los modelos, y des-
cripcion detallada de la arquitectura del sistema utilizado;

vigilar, documentar y comunicar a la oficina de IA'y, en su caso, a las autoridades naciona-
les competentes, la informacién pertinente sobre incidentes graves y las posibles medidas

correctoras para resolverlos; y

velar por que se establezca un nivel adecuado de ciberseguridad para el modelo y la in-
fraestructura fisica del modelo.
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8. Otros

8.1. Apoyo a la innovacion

El Reglamento, ademas de fomentar la sequridad y fiabilidad de los sistemas de IA, busca también
impulsar y apoyar la innovacién en el mercado de la Unién. Para ello, impone a las autoridades
nacionales la obligacién de establecer espacios controlados de pruebas (o sandboxes regulatorios)
para el desarrollo y experimentacién de sistemas de IA en entornos regulatorios controlados.

Los sandboxes buscan ofrecer un entorno seguro para la experimentacion, en el cual desarrollar,
entrenar, probar y validar sistemas de IA durante un periodo limitado de tiempo antes de su intro-
duccién en el mercado. Para facilitar su puesta en marcha, se prevé expresamente que la Comi-
sibn pueda proporcionar soporte técnico, asesoramiento y herramientas para la implementacion
y operacion de estos espacios, asegurando que se cumpla la normativa pertinente y ofreciendo
seguridad juridica a los proveedores que participen en ellos.

Asimismo, y en aras de una mayor flexibilidad, se prevé también que los proveedores de sistemas
de IA de alto riesgo puedan realizar pruebas en condiciones reales fuera de los sandboxes, siem-
pre que cumplan con ciertas condiciones fijadas en el Reglamento y con el “plan de prueba en
condiciones reales” que debera detallar la Comisién mediante un acto de ejecucion.

8.2. Gobernanza

Para mejorar la gobernanza a escala de la Unién en materia de |A, el Reglamento prevé la crea-
cion de:

i.  Una oficina de IA, que tendra como objetivo reforzar la experiencia y las capacidades de
la UE en el ambito de la IA.

ii. Un comité europeo de IA (el “Comité”), compuesto por un representante de cada Estado
miembro, que contara con la participacién del Supervisor Europeo de Proteccién de Datos
como observador. El Comité proporcionara asesoramiento y asistencia a la Comision y a
los Estados miembros para facilitar la aplicacién coherente y eficaz del Reglamento.

iii. Un foro consultivo, compuesto por miembros de la industria, start-ups, pymes, la sociedad
civil y el mundo académico, que buscara facilitar la comparticion de conocimientos técni-
cos y asesorar al Comité y a la Comisién en materia de IA.

iv. Un grupo de expertos cientificos independientes que asesoraran a la oficina de IA en dis-
tintos ambitos de caracter técnico, como por ejemplo en la alerta de posibles riesgos sisté-
micos planteados por modelos de IA de uso general.

Por otro lado, a nivel nacional se insta a los Estados miembros a designar (al menos) una autori-
dad notificante y una autoridad de vigilancia del mercado. Dichos organismos podran proporcio-
nar orientaciones, asesoramiento y supervision sobre la aplicacion del Reglamento.
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8.3. Vigilancia del mercado

De conformidad con la normativa de la Unién en materia de vigilancia del mercado y conformidad
de los productos, el Reglamento (i) incluye directrices para la vigilancia posterior a la comerciali-
zacion, el intercambio de informacion sobre incidentes graves y la vigilancia del mercado en la UE
de los sistemas de IA; y (ii) otorga a las autoridades nacionales de vigilancia del mercado la potes-
tad para exigir la subsanacion de incumplimientos y, eventualmente, prohibir la comercializacién
o exigir la retirada del mercado de los sistemas de |A afectados.

8.4. Régimen sancionador

Continuando con la linea mantenida en normativas anteriores, como el Reglamento General de
Proteccioén de Datos, el Reglamento establece un estricto régimen sancionador de limites maxi-
mos e insta a los Estados miembros a fijar el régimen de sanciones a nivel nacional (dentro de los
limites establecido por el Reglamento), incluyendo penas pecuniarias que podran alcanzar hasta:

i. el mayor de entre 35 millones de euros o el 7 % del volumen de negocios anual total
mundial de la empresa, en caso de incumplimiento del régimen de conductas prohibidas;

ii. el mayor de entre 15 millones de euros o el 3 % del volumen de negocios anual total
mundial de la empresa, en caso de incumplimiento de otras disposiciones relacionadas
con operadores u organismos notificados, o en caso de infracciones de la normativa sobre
modelos de IA de uso general; o

iii. el mayor de entre 7,5 millones de euros o el 1% del volumen de negocios anual total mun-
dial de la empresa, en caso de suministro de informacién inexacta, incompleta o engafosa
a los organismos notificados o a las autoridades nacionales competentes.

8.5. Entrada en vigor

Pese a que el Reglamento entrara en vigor a los veinte dias de su publicacién en el Diario Oficial
de la Unién Europea, no sera aplicable de forma general hasta que transcurran veinticuatro meses
desde su entrada en vigor. Asimismo, y teniendo en cuenta su gran calado en el sector, prevé un
régimen progresivo para su aplicabilidad, conforme al cual:

i.  Los capitulos | (Disposiciones Generales) y Il (Practicas de Inteligencia Artificial Prohibidas)
seran aplicables a los seis meses de la entrada en vigor del Reglamento.

ii. La seccion 4 del capitulo Il (Autoridades Notificantes y Organismos Notificados), el capi-
tulo V (Modelos de Uso General), el capitulo VII (Gobernanza), el capitulo XII (Sanciones)
y el articulo 78 (Confidencialidad en la Vigilancia del Mercado) seran aplicables a los doce
meses de la entrada en vigor del Reglamento, a excepcidn del articulo 101 (Multas a Pro-
veedores de Modelos de IA de Uso General).
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iii. Por dltimo, el apartado 1 del articulo 6 (Sistemas de IA de Alto Riesgo Sujetos a Normativa
Europea Armonizada) y las obligaciones correspondientes seran aplicables a los treinta y
seis meses desde la entrada en vigor del Reglamento.

9. Conclusiones

La aprobacién del Reglamento por la Unién supone un primer paso de gigante en la construccion
de un marco regulatorio armonizado en Europa para el desarrollo, uso y comercializacién de los
sistemas de IA. Con esta norma, que es completamente pionera en cuanto al detalle y nivel de
regulacion que presenta, las instituciones europeas han tomado la delantera regulatoria a nivel
mundial, como ya hicieron en casos anteriores.

No obstante, su éxito (que todavia es incierto) dependeré de la medida en que logre combinar sus
dos objetivos principales: garantizar una IA segura y confiable, al tiempo que consiga fomentar la
inversion y el desarrollo tecnolégico en la Unidén. Todavia no es posible apreciar en qué medida
el Reglamento ha alcanzado estos objetivos, si bien si se puede destacar lo evidente: estamos ante
una norma muy detallada y exhaustiva que, pese a su enfoque basado en riesgos, tiende a primar
la seguridad sobre la innovacién. Es por ello por lo que existen ya quienes cuestionan tal nivel
de detalle en el Reglamento, esgrimiendo que quizas los pormenores podrian haberse aclarado
en actos de ejecucion para evitar un excesivo formalismo y/o rigidez. En todo caso, solo la pro-
pia experiencia practica determinara si el compendio de requisitos y obligaciones impuestos son
realmente necesarios y razonables, o si las instituciones deben adoptar un enfoque mas tolerante
al riesgo.

Sea como sea, no cabe duda de que esta norma marcara un antes y un después en el desarrollo
del derecho sobre los sistemas de IA, que esperamos con indudable interés.
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pea. Muestra de ello es la relevante jurisprudencia del Tribunal de Justicia en materia de derecho de consumo,
en la que se aprecia una creciente tendencia hacia la proteccion del consumidor en el marco de sus relacio-
nes contractuales con los profesionales o empresarios. El objeto de este articulo es hacer un breve repaso de
algunos de los pronunciamientos mds relevantes dictados por el Tribunal de Justicia en los dos dltimos afios.
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Important recent EUCJ) consumer law rulings

Consumer protection is a fundamental objective of the EU, as the EUCJ case law in the field of consumer
law shows by moving towards a more consumer protection-based approach in contractual relations between
consumers and professionals and businesspersons. This article briefly reviews some of the most important
EUCJ judgments in the past two years.
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1. Introduccion

A dia de hoy es indudable el relevante papel que desemperia el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (“TJUE” o el “Tribunal de Justicia”), tanto en Espafia como en el resto de Estados miem-
bros, en la interpretacion y la aplicacién del derecho de consumo y en la proteccion normativa
del consumidor o usuario. Buena muestra de ello es que de las mas de quinientas cuestiones pre-
judiciales remitidas en el afio 2023 —treinta y dos de las cuales fueron formuladas por jueces o
tribunales espafioles—, cincuenta y dos de ellas versan sobre proteccién de consumidores’.

Entre las maltiples resoluciones dictadas por el TIUE en el dltimo afio, destacan las dos recientes
sentencias que dan respuesta a las cuestiones prejudiciales planteadas por la Sala Primera del Tri-
bunal Supremo en dos materias de gran relevancia. Nos referimos, por un lado, a la Sentencia de
4 de julio de 2024 (Caixabank y otros, asunto C-450/22), sobre el control de transparencia mate-
rial de las denominadas clausulas suelo en el marco de una accién colectiva ejercitada frente a 101
entidades financieras; y, por otro, a la Sentencia de 25 de abril de 2024 (Banco Santander, asunto
C-561/21), sobre el dies a quo del plazo de prescripcion de la accidn de restitucion de los gastos
derivados de la formalizacién de un préstamo hipotecario pagados en virtud de una clausula de-
clarada nula por abusiva (y que ya ha sido aplicada por el Pleno de la Sala Primera del Tribunal
Supremo, en su Sentencia de 14 de junio de 2024, Roj: STS 3076/2024). Se trata de dos materias
bien conocidas sobre las que ya se han pronunciado voces mas autorizadas que las nuestras, por
lo que no seran objeto del presente articulo?.

El objeto de este articulo es, en cambio, poner el foco en otras sentencias dictadas por el Tribunal
de Justicia en los Gltimos afios que, pese a su relevancia practica para la aplicacion del derecho
de consumo en Espafa, no han gozado de la misma atencién que las referidas anteriormente.
Se va a dividir la exposicion de estas resoluciones en distintas materias: control judicial de oficio
del caracter abusivo de las clausulas contractuales; control de transparencia y criterios de validez
de condiciones generales en contratos suscritos entre un abogado y un consumidor; régimen de
imposicion de costas en procedimientos en los que intervienen consumidores; y el derecho de
desistimiento del consumidor.

La importancia de la doctrina del Tribunal de Justicia sobre derecho de consumo no es una nove-
dad porque, desde hace mas de diez afos, se puede observar un nimero creciente de resolucio-
nes del TIUE en esa materia, que, en el caso de Espana, ha motivado importantes modificaciones
legislativas para adaptar el régimen normativo nacional a las postulados del TIUE (como, por
ejemplo, las numerosas reformas de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil —la
n n . . . . .

LEC"—) y ha dado lugar a jurisprudencia nacional relevante sobre derecho de consumo (parti-
cularmente, del régimen normativo de clausulas abusivas).
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La importancia del derecho de consumo y de la doctrina del TIUE en este ambito no se detendra
en el futuro. Asi se podra ver con el repaso final que se hara a las cuestiones prejudiciales en esa
materia pendientes de resolucion.

2. Control judicial de oficio de la abusividad de las
clausulas incorporadas en contratos con consumidores
(sentencias de 29 de febrero, 9 de abril y 11 de abril
de 2024)

Una de las cuestiones sobre las que el Tribunal de Justicia se ha pronunciado en numerosas re-
soluciones ha sido el deber del juez de examinar de oficio la abusividad de las clausulas incor-
poradas en contratos suscritos con consumidores tan pronto tenga los elementos de hecho y de
derecho necesarios para ello’. Desde su conocida Sentencia de 14 de marzo de 2013 (Aziz, asun-
to C-415/11)5, el TIUE ha promulgado numerosas sentencias sobre esta cuestion, muchas de las
cuales han motivado cambios legislativos relevantes a los que se refiere la primera sentencia que
comentaremos aqui.

En 2024, a raiz de peticiones de decision prejudicial planteadas por dos érganos judiciales espa-
noles, el Tribunal de Justicia ha dictado dos nuevas sentencias sobre el alcance y contornos de ese
control judicial de oficio de las clausulas abusivas.

La primera de ellas es la Sentencia de 29 de febrero de 2024, que resuelve las cuestiones pre-
judiciales planteadas por el Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Le6n (Investcapital, asunto
C-724/22) en el marco de un proceso de ejecucion que dimanaba de un procedimiento monitorio
anterior®. Este juzgado pregunt6 al Tribunal de Justicia sobre la compatibilidad de la Directiva
93/137 con una normativa nacional (la LEC) que no permite al juez que conoce de la ejecucion del
decreto que pone fin al procedimiento monitorio por no atender el requerimiento de pago reali-
zar un control de oficio (o a instancia del consumidor) del caracter eventualmente abusivo de las
clausulas insertas en un contrato con consumidores, cuando ese control ya ha sido realizado por
un juez en la fase del proceso monitorio, pero el juez que conoce de la ejecucion tiene motivos
para pensar que ese primer control fue incompleto.

Para el Tribunal de Justicia, el principio de efectividad estad garantizado si el sistema procesal na-
cional establece, en el procedimiento monitorio o en el procedimiento de ejecuciéon posterior, el
control de oficio del caracter potencialmente abusivo de las clausulas contenidas en los contratos
objeto de dicho procedimiento. Por ello, el hecho de que en el sistema espariol dicho control se pre-
vea (inicamente en el proceso monitorio no constituye en si mismo una violaciéon de este principio.

Sobre esta base, el TIUE concluye que el control por el juez del caracter eventualmente abusivo de
las clausulas del contrato que sirva de base para el requerimiento de pago sera conforme con la
Directiva 93/13 si se dan los siguientes requisitos: (i) que se informe al consumidor de la existencia
de ese control de oficio y de las consecuencias que conlleva su falta de actuacién respecto a la pre-
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clusion del derecho a invocar la abusividad de las referidas clausulas en una fase o procedimiento
posterior; y (ii) que la resolucién adoptada por el juez que realiza el control de oficio esté “sufi-
cientemente motivada”, de manera que permita al érgano jurisdiccional que conozca del recurso
o del procedimiento posterior identificar las clausulas o partes ya examinadas y las razones por las
que el primer juez descart6 su abusividad.

Si se cumplen esos requisitos se podra impedir el control de oficio o la facultad del consumidor de
alegar la potencial abusividad de una clausula en un procedimiento posterior. Si no se cumplen
esos requisitos, sequira aplicando el deber judicial del examen de oficio de las clausulas abusivas y,
a su vez, el consumidor mantendra la facultad de alegar su caracter abusivo en fase de ejecucion.

De esta forma, el criterio que determina si es posible o no hacer un nuevo examen (de oficio o a
instancia del consumidor) del contenido contractual a la luz del régimen normativo de clausulas
abusivas es que la fundamentacién que proporcione el juez que ha examinado el caracter abusivo
de las clausulas en el proceso monitorio debe permitir advertir las clausulas o partes de clausulas
analizadas bajo ese prisma normativo y, ademas, debe contener sucintamente las razones por las
que se consideré que dichas clausulas no eran abusivas.

Precisamente, las exigencias del control judicial de oficio de las clausulas abusivas han vuelto a
provocar nuevas reformas de la LEC mediante el Real Decreto-ley 6/2023. En el marco de la eje-
cucién de titulos extrajudiciales (arts. 551, 552 y 561 LEC), se ha ampliado el contenido del auto
despachando ejecucion, que ahora debe recoger un pronunciamiento expreso sobre la inexisten-
cia de abusividad de las clausulas que sirven de fundamento a la ejecucion y que determinan la
cantidad exigible, y se regula de forma expresa el control de oficio por parte del juez encargado
de la ejecucion de las clausulas potencialmente abusivas insertas en el titulo ejecutivo. Asimismo,
se prevé expresamente que el pronunciamiento sobre la abusividad o no de las clausulas tendra
eficacia de cosa juzgada. Por otro lado, se ha modificado también el proceso monitorio en el
sentido de que el juez, tras examinar de oficio el caracter abusivo de las clausulas insertas en la
documentacion de la que se derive la peticion de monitorio, puede realizar una propuesta de
requerimiento de pago por el importe que resulte de excluir de la cantidad reclamada la cuantia
derivada de la aplicacion de la clausula abusiva.

La segunda resolucion sobre el alcance y contornos del control judicial de oficio de las clausulas
abusivas es la Sentencia de 11 de abril de 2024 (Air Europa Lineas Aéreas, asunto C-173/23), en
la que el Tribunal de Justicia ha analizado si la obligacién del juez de examinar de oficio el ca-
racter abusivo de las clausulas contractuales opera en el marco de un litigio entre profesionales.
Esta cuestion la plantea el Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Palma de Mallorca en el ambito de
un proceso iniciado por una sociedad mercantil cesionaria de un crédito por la acciéon de dafos
y perjuicios de un consumidor por un retraso en el transporte de su equipaje con ocasién de un
vuelo frente a una compania aerolinea. En ese contexto, el TJUE recuerda que el hecho de que ese
litigio se sustancie entre dos profesionales no impide la aplicaciéon de la Directiva 93/13, ya que
esto no depende de la identidad de las partes del proceso judicial, sino de la calidad de las partes
en el contrato®. Por ello, la sociedad cesionaria esta facultada para hacer valer el caracter abusivo
de la clausula de prohibicién de cesién de crédito que se incorporaba en el contrato suscrito entre
el consumidor y la compaiiia area®.
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Al margen de ello, el Tribunal de Justicia resuelve que, en un procedimiento entre profesionales, el
juez no esta obligado a examinar de oficio el caracter abusivo de las clausulas del contrato suscrito
con un consumidor, siempre que se disponga de la posibilidad efectiva de invocar ante ese juez el
caracter eventualmente abusivo de la clausula en cuestién (principio de efectividad) y, en virtud
de la normativa nacional, el juez no esté facultado ni obligado a apreciar de oficio si una clausula
contractual es contraria a las normas nacionales de orden pablico (principio de equivalencia). Por
tanto, en Espania, cabria el control judicial de oficio de clausulas abusivas suscritas por consumido-
res en un litigio entre profesionales porque es una materia que afecta a normas de orden publico.

Asimismo, el TJUE también se ha pronunciado recientemente sobre el control judicial de oficio de
las clausulas abusivas en respuesta a cuestiones prejudiciales planteadas por tribunales de otros
Estados miembros. Es el caso de la Sentencia de 9 de abril de 2024 (Profi Credit Polska, asunto
C-582/21), en la que el Tribunal de Justicia comienza estableciendo que no puede entenderse que
el consumidor pueda servirse del procedimiento de revision de sentencias firmes, que permite la
reapertura del procedimiento en el que se haya dictado resolucién firme basada en una disposi-
cion declarada inconstitucional o incompatible con la norma superior, para solicitar la revision de
una sentencia (firme) que haya aplicado una disposicion de derecho nacional (o haya sequido una
interpretacion de ella) que el Tribunal de Justicia haya declarado con posterioridad incompatible
con el derecho de la Union.

Ahora bien, desde la perspectiva del control judicial de oficio de las clausulas abusivas, el Tribunal
de Justicia deja abierta la puerta a que, si el procedimiento relativo a un contrato celebrado con un
consumidor finaliza mediante sentencia firme dictada en rebeldia, sin que el juez haya examinado
la abusividad de las clausulas insertas en dicho contrato, no cabra emplear la via del recurso ex-
traordinario para solicitar la reapertura del procedimiento, pero el consumidor podra hacer valer
la abusividad de las clausulas “en un procedimiento de ejecucion de dicha sentencia dictada en re-
beldia o en un procedimiento ulterior distinto”. Por tanto, en esos casos no opera necesariamente la
fuerza de cosa juzgada respecto de la abusividad de las clausulas y podria caber un juicio posterior
de validez de las estipulaciones que deje sin efectos practicos a la sentencia firme (al menos en lo
que afecte a dichas clausulas).

3. Criterios de transparencia de una clausula de
honorarios en un contrato de prestacion de servicios
juridicos. La sentencia de 12 de enero de 2023

Gran parte de las resoluciones del TIUE se han dictado en relacién con contratos suscritos por un
consumidor y una entidad financiera, debido al alto nivel de litigiosidad que ha existido (y todavia
existe) en ese ambito. Pero, l6gicamente, las disposiciones europeas sobre derecho de consumo
son igualmente aplicables a otros contratos suscritos con consumidores en que el profesional o
empresario opera en un sector econémico distinto de actividad.

Un ejemplo de ello es la Sentencia de 12 de enero de 2023 (D.V., asunto C-395/21), en la que el
TJUE dio respuesta a las cuestiones prejudiciales formuladas por el Tribunal Supremo de lo Civil
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y Penal de Lituania sobre la transparencia y abusividad de la clausula de fijacién de honorarios
por referencia a una tarifa por hora, que se incorporaba en un contrato de prestacion de servicios
juridicos suscrito entre un abogado y un consumidor.

En este contexto, el propio Tribunal de Justicia reconoce que la naturaleza de los servicios juridicos
implica que “es a menudo dificil, incluso imposible, para el profesional prever, desde la celebracion
del contrato, el nimero exacto de horas necesarias para prestar tales servicios y, en consecuencia, el
coste total efectivo de estos”, y no puede exigirse al profesional que informe al consumidor sobre
las consecuencias econémicas finales del contrato cuando dependan de acontecimientos futuros,
imprevisibles e independientes de la voluntad de ese profesional. Pero si seria exigible que se
faciliten “indicaciones” que permitan al consumidor medio apreciar el coste total aproximado de
los servicios, como podrian ser una estimacién del nimero previsible o minimo de horas necesa-
rias para prestar los servicios juridicos acordados, o que el profesional se comprometa al envio,
a intervalos razonables, de facturas o informes periédicos que indiquen el nimero de horas de
trabajo realizadas.

Como se puede ver, la relevancia de esta sentencia es doble. Por un lado, contiene pronunciamien-
tos que pueden ser extrapolables a cualquier contrato en el que el precio se fije por referencia a
una tarifa horaria. Y, por otro, el TIUE acude a elementos de informacién postcontractual, como
son facturas o informes periddicos de las horas registradas, para evaluar el caracter transparente
de una clausula, cuando, en principio, el Tribunal de Justicia ha declarado en numerosas ocasiones
que la informacién recibida antes de contratar tiene una importancia fundamental para examinar
la transparencia de una estipulacion™.

Nuestro legislador ha tomado conciencia de la importancia que el control judicial de las clausulas
abusivas puede tener en el marco de un contrato suscrito entre un abogado y un consumidor. Por
ello, con el Real Decreto Ley 6/2023", se han modificado los articulos 34 y 35 de la LEC, relativos
a los procedimientos de juras de cuentas de los honorarios del abogado y los derechos del procu-
rador, para incluir una prevision sobre el control de oficio por parte del juez de la potencial abu-
sividad de las clausulas que constituyan el fundamento de la peticiéon del abono de los honorarios
o determinen la cantidad exigible.

4. El régimen de imposicion de costas en
procedimientos en los que sean parte un consumidor
y un empresario. La sentencia de 13 de julio de 2023
Otro de los temas sobre los que el Tribunal de Justicia ha dictado varias sentencias son las con-

secuencias que el principio de efectividad de la Directiva 93/13 tiene sobre el régimen legal de
imposicion de las costas en un procedimiento entre un consumidor y un profesional.

Una nueva muestra de ello es la Sentencia de 13 de julio de 2023 (Cajasur Banco, asunto C-35/22),

que trae causa de dos cuestiones prejudiciales interpuestas por la Audiencia Provincial de Méalaga.
El Tribunal de Justicia, tras reformular las cuestiones planteadas por el 6rgano judicial remitente,
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concluye que se respeta el principio de efectividad de la Directiva 93/13 si la normativa nacional no
impone al profesional las costas del procedimiento judicial instado frente por el consumidor para
hacer valer los derechos que le confiere la Directiva en caso de que el profesional se allane antes
de contestar la demanda, siempre y cuando el juez “pueda tener en cuenta la existencia de una ju-
risprudencia nacional que declarara abusivas cldusulas andlogas y la actitud del referido profesional
para concluir que este ha actuado de mala fe".

Se trata de un nuevo ejemplo de que, en materia de imposicién de costas (y siguiendo la estela de
la Sentencia de 16 de junio de 2020, en los asuntos Caixabank y BBVA, C-224/19 y C-259/19), el
Tribunal de Justicia modula el régimen legal aplicable (en este caso, el art. 395 LEC) hasta el punto
de crear, en la practica, un régimen especifico en pleitos con consumidores.

El citado precepto prevé que, en caso de que el demandado se allane a la demanda, no habra
condena en costas, salvo que exista mala fe del demandado porque se le hubiera dirigido previa-
mente un requerimiento fehaciente y justificado de pago o se hubiera iniciado un procedimiento
de mediacién o conciliacién contra él.

El TIUE va més alla de lo exigido en este precepto (un previo requerimiento de pago) y considera
que la no imposicién de las costas al profesional demandado vulnera el principio de efectividad
cuando, pese al allanamiento y a la ausencia de una reclamacién previa por parte del consumidor,
existe una jurisprudencia nacional reiterada sobre la abusividad de las clausulas cuya nulidad se
pida en la demanda. Segin el TIUE, ante esa situacion, “cabe igualmente esperar de las entidades
bancarias que tomen la iniciativa de ponerse en contacto con sus clientes cuyos contratos contengan
tales cldusulas, antes de que estos presenten demanda, para anular los efectos de esas cldusulas”.
Por el contrario, no tomar esta “iniciativa” y esperar a que el consumidor, en su caso, interponga
una demanda para después allanarse, constituiria para el T)UE “indicios serios de mala fe de dichas
entidades”, que favoreceria la persistencia de los efectos de las clausulas abusivas porque no incita
a los profesionales a deducir de forma voluntaria las consecuencias de la jurisprudencia relativa a
dichas clausulas.

Con esta resolucion, el Tribunal de Justicia hace recaer sobre los predisponentes una carga que
no es exigida por la Directiva 93/13 —que se limita a establecer en su articulo 6 que las clausulas
abusivas no vincularan a los consumidores— ni en la practica se ha venido exigiendo en ningln
ordenamiento. Mas bien, el TIUE impone una especie de penalizacién (la condena en costas) a
aquellos profesionales que no tengan un comportamiento activo en la eliminacién de los efectos
de las clausulas abusivas, aun cuando el consumidor no haya formulado una reclamacién previa.

Esta resolucién del TIUE ya ha sido aplicada por el Tribunal Supremo en la Sentencia ndm.
565/2024, de 25 de abril (Roj: STS 2040/2024), en la que, en un litigio sobre la nulidad de una
clausula de gastos derivados de la formalizaciéon de un préstamo hipotecario, el Alto Tribunal ha
concluido que, en la medida en que la entidad prestamista no tomé la iniciativa de reparar el dano
causado al consumidor como consecuencia de la aplicacion de la clausula de gastos aun existiendo
jurisprudencia consolidada que declara su abusividad (en palabras del Tribunal Supremo, como
minimo, desde las sentencias de 23 de enero de 2019), el hecho de haber esperado a la inter-
posicion de la demanda para pagar las cantidades reclamadas extrajudicialmente y el posterior
allanamiento antes de que finalizara el plazo para contestar no le exime de la condena en costas.
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5. El derecho de desistimiento. Las sentencias de 17
de mayo y de 5 de octubre de 2023

El TIUE también se ha pronunciado sobre materias relevantes distintas al régimen de las clausulas
abusivas. Asi sucede con el derecho de desistimiento, sobre el que han versado las Sentencias de
17 de mayo de 2023 (DC, asunto C-97/22) y de 5 de octubre de 2023 (Verein fiir Konsumentenin-
formation, asunto C-565/22).

En ambas resoluciones, el Tribunal de Justicia reitera que la proteccién del consumidor pasa por
garantizar que sea correctamente informado antes de la suscripcion de un contrato sobre la exis-
tencia de un derecho a desistir del contrato celebrado fuera del establecimiento o a distancia.

En la primera sentencia, el Tribunal de Justicia resuelve que si el comerciante no proporciona al
consumidor, antes de que este quede obligado por el contrato celebrado fuera del establecimien-
to, lainformacion sobre el derecho de desistimiento prevista en el articulo 6.1 h) o j) de la Directiva
2011/83" —transpuesto en el articulo 97j) y |) del TRLCU— (a saber, la existencia del derecho de
desistimiento, las condiciones, plazos y procedimientos para su ejercicio, asi como el hecho de que
deba abonar al comerciante los gastos razonables en los que haya incurrido por el servicio pres-
tado hasta el desistimiento), ese consumidor no asumira ningln coste por los servicios prestados
de forma total o parcial durante el periodo de desistimiento, sin que pueda entenderse que esto
suponga una contravencion de la prohibicién del enriquecimiento sin causa. Es decir, durante ese
periodo, la prestacion de los servicios sera gratuita para el consumidor.

Asimismo, el Tribunal de Justicia recuerda que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 10.1 de
la Directiva 2011/83, la omision de facilitar la informacion relativa al derecho de desistimiento con-
lleva una prérroga de doce meses del plazo de desistimiento inicial, a contar desde la finalizacion
de este.

Por otro lado, en su Sentencia de 5 de octubre de 2023, el Tribunal de Justicia se pronuncia sobre
el derecho de desistimiento en contratos celebrados a distancia en los que hay un periodo de
prueba gratuito sequido de un periodo de pago prorrogable de forma automatica (salvo resolu-
cién o desistimiento del consumidor). En concreto, el Tribunal Supremo austriaco plantea al TIUE
si el derecho de desistimiento previsto en el articulo 9 de la Directiva 2011/83 debe interpretarse
en el sentido de que el consumidor dispone de la posibilidad de desistir por una sola vez o si, por
el contrario, dispone de tal derecho también tras finalizar el periodo inicial gratuito o cualquiera
de las prérrogas posteriores.

El Tribunal de Justicia responde que, en contratos de estas caracteristicas, el derecho de desisti-
miento del consumidor “se garantiza una sola vez", siempre y cuando antes de la celebracién del
contrato se haya informado al consumidor “de manera clara, comprensible y expresa” de que la
prestacion de servicios pasara a ser remunerada tras finalizar el periodo inicial gratuito.

No obstante, si no se le hubiera facilitado esa informacion, el TIUE determina que el consumidor
podria disponer de un nuevo derecho de desistimiento al finalizar el periodo gratuito, puesto
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que podria entenderse que la diferencia entre la informacion realmente facilitada sobre las con-
diciones contractuales antes de la suscripcién del contrato y las condiciones realmente aplicables
tras finalizar el periodo gratuito seria tan esencial como para reconocerse un nuevo derecho de
desistimiento transcurrido el periodo de prueba gratuito.

6. Reflexiones finales

Las sentencias hasta aqui comentadas son solo una muestra de la importancia del derecho de con-
sumo en la actualidad y, muy en particular, de la tendencia del Tribunal de Justicia a proteger los
derechos e intereses de los consumidores en todas las fases de la contratacion, desde la informa-
cion facilitada antes de su suscripcion, pasando por su contenido y terminando con su ejecucion.

Como se ha visto, en gran parte de esas resoluciones, el TIJUE ha adoptado la soluciéon mas fa-
vorable para la posicion contractual del consumidor, aun cuando ello haya supuesto sequir una
interpretacion de las normas aplicables que no resulta directamente de su contenido.

También se observa que los jueces esparioles son cada vez mas proclives a formular peticiones de
decision prejudicial al Tribunal de Justicia. Estan en su derecho de hacerlo (aunque no obligacién,
con la salvedad del Tribunal Supremo o del érgano judicial que conozca de la dltima instancia).
No obstante, si nos parece discutible que algunas peticiones se empleen para combatir abierta y
directamente la jurisprudencia del Tribunal Supremo, incluso en relacién con materias o clausulas
sobre las que el Tribunal de Justicia ya se ha pronunciado y el Tribunal Supremo se limita a aplicar
sus postulados.

En todo caso, el TIUE sequira dictando resoluciones en materia de derecho de consumo. De he-
cho, ya estamos a la espera de varias de ellas, como revelan los siguientes asuntos en materia civil
y de consumo que figuran actualmente pendientes: (i) en relacion con la clausula de comision de
apertura incorporada en un contrato de préstamo hipotecario, el asunto Caja Rural de Navarra,
C-699/23, cuyas cuestiones prejudiciales han sido planteadas por el Juzgado de Primera Instancia
nam. 8 de Donostia-San Sebastian; y el asunto Justa, C-39/24, elevado por el Juzgado de Primera
Instancia e Instruccién ndm. 6 de Ceuta; (ii) el asunto C-300/23, Kutxabank, relativo a la clausula
del indice de referencia IRPH (sobre la que ya se ha pronunciado el TJUE en numerosas ocasio-
nes), que ha planteado el Juzgado de Primera Instancia ndm. 8 de San Sebastian; (iii) los asuntos
C-6/24y C-231/24, Abanca Corporacién Bancaria, relativos a cuestiones prejudiciales sobre la fa-
cultad de vencimiento anticipado de préstamos personales, planteadas por el Juzgado de Primera
Instancia nim. 8 de A Corufa; (iv) el asunto C-230/24, Banco Santander, también planteado por
el Juzgado de Primera Instancia nim. 8 de A Coruiia, en esta ocasion en relaciéon con la compati-
bilidad del principio de equivalencia con la prescripcion de la accién de restitucion derivada de la
nulidad de clausulas abusivas; o (v) el asunto C-443/24, Cajasur Banco, que plantea la Audiencia
Provincial de Méalaga™, sobre la compatibilidad con la doctrina jurisprudencial del Tribunal de
Justicia de la nueva redaccién del articulo 4871 de la LEC, que, en el caso de que exista doctrina ju-
risprudencial sobre la cuestion planteada y la sentencia recurrida se oponga a esa jurisprudencia,
prevé la facultad del Tribunal Supremo de dictar auto que casa la sentencia y devuelve el asunto
al tribunal de procedencia para que dicte nueva resolucién de acuerdo con la jurisprudencia del
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Tribunal Supremo, lo que, segin el Auto de planteamiento de la cuestion prejudicial, podria ser
contrario a la Directiva 93/13 porque no se distingue si la jurisprudencia nacional pudiera ser o no
contraria a la doctrina del TJUE.

Se debera sequir de cerca ya no solo el sentido de estas futuras resoluciones del Tribunal de

Justicia, sino el eventual modo en que pasaran a determinar la interpretacion y la aplicacion del
derecho de consumo en el futuro.
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1. Introduccion

Desde que el pasado 16 junio de 2024 se publicaron las normas centrales del nuevo paquete nor-
mativo de prevencidn del blanqueo de capitales y financiacion del terrorismo (“PBC/FT"), han sido
muchas las publicaciones centradas en ofrecer una descripcién de las novedades mas relevantes
que presenta la nueva normativa. El objetivo de este trabajo es profundizar de manera selectiva en
una serie de cuestiones que afectan a todos los sujetos obligados, con independencia de su sector
de actividad, y que pudieran haber pasado desapercibidas en esos trabajos mas descriptivos.

A continuacién se recoge una seleccién de cuestiones que, seglin nuestra experiencia, interesa
aclarar por su capacidad para ocasionar problemas practicos si no se aplican de manera adecua-
da. En dicha seleccién nos hemos centrado en el Reglamento PBC'y en el Reglamento AMLA?. No
se examinan ni la Directiva PBC? ni el Reglamento de Informacién de los proveedores de servicios
de pago“.

2. Cuestiones transversales del nuevo paquete

21. Armonizacion normativa y organica

La principal consecuencia del nuevo paquete normativo es que el centro de gravedad se desplaza
hacia la Unién Europea. No solo se ha producido una centralizacién de la normativa de PBC/FT,
sino que también se ha dado un primer paso hacia la centralizacién organica a través de la crea-
cién de la Autoridad Europea en la materia, con sede en Frankfurt ("AMLA").

El objetivo declarado del nuevo paquete es la armonizacion de las normas de PBC/FT con el fin
de reducir la fragmentacion existente entre las normativas aplicadas por los Estados miembros.
La vigente Directiva 2015/849 no habia logrado alcanzar plenamente ese objetivo, existiendo di-
vergencias nacionales en este ambito (lo que, segiin la Comisién, generaba fisuras en el mercado
interior). De ahi que el legislador de la Unién haya aprobado por primera vez en esta materia un
reglamento, con una expresa vocacién armonizadora®. La armonizacioén no es plena en la medida
en que los Estados podran introducir nuevas normas, siempre que los riesgos nacionales lo justifi-
quen (su libertad estd, pues, expresamente constrefiida a un andlisis técnico de riesgos).

La armonizacién regulatoria se alcanza a través de normas detalladas, o granulares como las
denomina la Propuesta de la Comision, que se aprueban siguiendo la metodologia multinivel
existente en otros ambitos del derecho de la Unién (a su vez basada en el Informe Lamfalussy que
inspird la requlacién de los servicios financieros)®. En el nuevo paquete de PBC/FT se distinguen
los siguientes niveles:

i.  En el nivel 1 se encuentran los actos legislativos de la Unién adoptados por el Parlamento

y el Consejo a propuesta de la Comisién y que establecen el marco regulatorio y fijan los
poderes de desarrollo. Este es el nivel compuesto por el Reglamento PBC, el Reglamento
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AMLA, la Directiva PBC y el Reglamento de Informacién de los proveedores de servicios
de pago.

En el nivel 2 la Comisién adopta los desarrollos técnicos y de detalle mediante habilitacio-
nes normativas existentes en el nivel 1. En el caso del nuevo paquete pueden distinguirse
varios bloques.

Primero, los clasicos actos no legislativos de delegacién que aprueba la Comisién para
completar la regulaciéon en algin punto. Por ejemplo, la identificacién de los terceros
paises con deficiencias estratégicas, con deficiencias de cumplimiento o que plantean una
amenaza especifica (arts. 29, 30 y 31 del Reglamento), identificar nuevos supuestos de
mayor riesgo (art. 34), la posibilidad de fijar un umbral de titularidad real inferior en casos
especificos (art. 52) o fijar los criterios esenciales del régimen sancionador que deben
adoptar los Estados (art. 68).

En segundo lugar, la Comisién aprobara normas técnicas (technical standards) necesarias
en distintas dreas. Estas normas técnicas pueden ser de reqgulacién (regulatory technical
standards o RTS) o de ejecucidn (implementing technical standards o ITS), segln sea su
finalidad. Por ejemplo, se adoptaran RTS relativas a las obligaciones de diligencia debida
con respecto al cliente o requisitos minimos de las politicas (arts. 19 y 28 del Reglamento
PBC), los procedimientos y los controles a nivel de grupo (arts. 16 y 17 Reglamento PBC).
Por su parte, se adoptaran ITS con una plantilla comln para las comunicaciones por indicio
o el suministro de registros de operaciones por parte de las entidades de crédito y finan-
cieras a las autoridades (art. 69 del Reglamento PBC).

Tanto las RTS como las ITS las adopta la Comision a propuesta de la AMLA, que se encar-
gara de redactar los proyectos de normas técnicas. Los proyectos solo pueden alterarse
por la Comisién “en circunstancias muy limitadas y extraordinarias” (considerando 14 del
Reglamento AMLA).

Las RTS adoptan la forma de acto delegado de la Comisién con arreglo al art. 290 del
TFUE y seguiran el procedimiento establecido en el art. 49 del Reglamento AMLA. Por su
parte, las ITS adoptan la forma de actos de ejecucién con arreglo al art. 291 TFUE y sequi-
ran el procedimiento del art. 53 del Reglamento AMLA.

En el nivel 3 se encuentran los instrumentos que facilitan la cooperacion entre los Estados
miembros y la Comisidn bajo la forma de comités o similares (su funcién es la convergen-
cia de las practicas supervisoras), ademas de publicar guias y comunicaciones a efectos de
facilitar criterios interpretativos.

En el caso del nuevo paquete, el mayor nodo de cooperacién entre autoridades sera sin
duda la AMLA. Esta autoridad, junto con las autoridades nacionales, constituiran conjunta-
mente “un sistema de supervision” en la materia (considerando 16 del Reglamento AMLA)
y un mecanismo de apoyo y coordinacién (considerando 42). Se prevé en la norma incluso
un mecanismo de conciliacion entre autoridades nacionales cuando surjan entre ellas di-
vergencias en la aplicacion de la norma (considerando 34).
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Con la finalidad de que las autoridades nacionales lleven a cabo un trabajo homogéneo, la
AMLA tiene la tarea de desarrollar una metodologia de supervisién armonizada (conside-
rando 10 del Reglamento AMLA).

Esta autoridad también se centrard en aumentar la convergencia interpretativa de la nor-
ma a través de directrices, recomendaciones’ y dictdimenes® con el fin de garantizar que,
cuando la supervisién se mantenga dentro del ambito nacional, se apliquen, en principio,
las mismas practicas y normas de supervision a todas las entidades comparables.

En sus respectivos ambitos sectoriales también tienen un impacto en la materia otras auto-
ridades como la EBA o la ESMA.

Desde un punto de vista del control que los Estados ejercen sobre el ejercicio armonizador,
la Comision estara asistida por el Comité sobre la prevencion del blanqueo de capitales y
de la financiaci6n del terrorismo (art. 86 del Reglamento PBC)°.

El nivel 4 lo componen las tareas de control de la Comision de la transposicién y cumpli-
miento de la norma. En el caso del nuevo paquete PBC/FT, las necesidades de transposi-
cion se han visto reducidas considerablemente al pasar a ser un reglamento la piedra an-
gular del régimen, y no una directiva como hasta ahora. También ha disminuido el margen
de discrecionalidad de los Estados para adoptar criterios interpretativos sobre cuestiones
sustantivas (competencia que recae ahora integramente sobre la Unién).

A la hora de controlar el cumplimiento de la norma adquiere una importancia significa-
tiva la posibilidad de la AMLA de supervisar directamente algunas entidades. Enseguida
comentamos esta novedad.

La puesta en marcha de estos niveles regulatorios ofrecera al operador, en cada uno de los
ambitos de las obligaciones de PBC/FT, un conjunto de normas europeas muy detalladas.
Arrojara —esperamos— mayor seguridad juridica. A su vez, provocara un aumento de la
relevancia de las sentencias del Tribunal de Justicia, intérprete Gltimo del derecho de la
Union.

Esta armonizacién normativa se completa con la mayor centralizacién organica provocada
por la creacion de la AMLA. Como se ha visto, esta Autoridad tendra un papel determinan-
te en los niveles 2, 3 y 4 de regulacion.

Sus competencias se sintetizan en el considerando 5 Reglamento AMLA: supervision direc-
ta de un determinado niimero de entidades obligadas seleccionadas del sector financiero,
incluidos los proveedores de servicios de criptoactivos; sequimiento, analisis e intercam-
bio de informacién en relacién con los riesgos en la materia; coordinacién y control de
los supervisores de PBC/FT; y coordinacion y apoyo de las UIF nacionales (en Esparia, el
SEPBLAC).

Destaca el papel de supervisor directo de determinadas entidades. Se trata de aquellas
entidades de crédito y financieras con actividad transfronteriza en al menos seis Estados y

21



que cumplan ciertos criterios de perfil de riesgo de blanqueo de capitales (cada tres afos
se revisara la lista). También podra ser supervisada directamente cualquier entidad que in-
cumpla gravemente los requisitos aplicables sin que su supervisor nacional tome medidas
suficientes al respecto (en estos casos serd la Comision la que apruebe la transferencia de
supervision a peticion de AMLA o de los supervisores financieros).

Las actuaciones de inspeccion en relacién con esas entidades, que el paquete normativo
denomina “entidades obligadas seleccionadas”, comenzara a partir de 2028.

En relacién con esas entidades obligadas seleccionadas, la AMLA goza de potestades de
inspeccién y sancion. Las sanciones seran de caracter pecuniario y seran objeto de publi-
cacion. Todas estas decisiones de la AMLA seran recurribles en anulacién ante el Tribunal
General de la Uni6on Europea, si bien se prevé un procedimiento de recurso previo ante el
Comité Administrativo de Revision de la AMLA.

2.2. Renovacion de la apuesta por el enfoque basado en riesgo

La siguiente cuestion a destacar es que el legislador europeo renueva su apuesta por el enfoque
basado en riesgo. De hecho, el objetivo armonizador del Reglamento PBC pretende reducir la
fragmentacién existente entre paises europeos a la hora de aplicar ese enfoque. La exposicién
de motivos de la Propuesta de Reglamento de la Comisién afirmé expresamente que el borrador
seguia el actual planteamiento basado en el riesgo, si bien “lo profundiza y lo mejora con vistas a
aportar mayor eficacia y coherencia transfronteriza en la aplicacién de los requisitos de LBC/LFT"®.

El enfoque basado en riesgo se recoge ya en la primera recomendacion de las Recomendaciones
del GAFI". Los destinatarios de ese mandato son tanto los Estados que se encargan de disefary
aplicar normas PBC/FT como los sujetos obligados identificados por la norma.

En relacién con estos dltimos queda claro que este enfoque no ofrece libertad para entender
cuando aplicar o no la normativa de PBC/FT, pero si otorga un grado de discrecién a los opera-
dores para establecer distintas medidas en funcion del riesgo identificado con la finalidad de que
puedan asignar los recursos necesarios de manera efectiva.

Como senala GAFI, este enfoque no se basa en una exigencia de “cero fallos”, sino todo lo contra-
rio: habra ocasiones en las que una institucién tome todas las medidas razonables para identificar
y mitigar el riesgo, pero aun asi no logre impedir la materializacién de ese riesgo™.

En cierta medida el enfoque basado en riesgo es una manifestacién del principio de proporcio-
nalidad: la carga normativa que pesa sobre el operador serd mas intensa cuando se enfrente a
situaciones de mayor riesgo. Y, al contrario, no puede exigirsele una obligacién de alta intensidad
cuando el riesgo presente sea menor. Ello se refleja a la perfeccion en el considerado 29 del
Reglamento PBC, que afirma que “de acuerdo con el enfoque basado en el riesgo del presente
Reglamento, esas politicas, procedimientos y controles deben ser proporcionados a la naturaleza de
la actividad, incluidos sus riesgos y su complejidad, y al tamario de la entidad obligada, y responder
a los riesgos de blanqueo de capitales y financiacién del terrorismo que afronte la entidad”.
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Este enfoque proporciona a los sujetos obligados cierta flexibilidad (término expresamente utili-
zado en el considerando 53 del Reglamento PBC). Por ejemplo, a la hora de disefiar la politica de
seqguimiento continuo (considerandos 69, 72 y 78 del Reglamento). Ahora bien, como recuerda
el considerando 52, este enfoque “no constituye una opcién excesivamente permisiva para las enti-
dades obligadas. Implica tomar decisiones basadas en pruebas para centrarse mejor en los riesgos”.

En definitiva, el legislador europeo renueva su apuesta por el enfoque basado en riesgo aunque la
armonizacion descrita en el apartado anterior tenga un efecto reductor en la libertad del operador
en el diserio de sus procedimientos. La adecuada autoevaluacién de los riesgos sequira siendo la
premisa fundamental para acreditar la correcta aplicacion de este enfoque.

2.3. Las sociedades holding como nuevos sujetos obligados

El nuevo paquete se refiere con caracter expreso a una figura que no estaba presente en la norma
con anterioridad: las sociedades holding o, como las denomina la version espaiola, las sociedades
de cartera. Alguna de estas sociedades —no todas— pasa a ser considerada como sujeto obligado.

El Reglamento PBC no define qué entiende por sociedad de cartera. Ahora bien, de manera algo
dispersa si recoge su clasificacién, que gira en torno a dos variables: el caracter de sociedad fi-
nanciera o no y el caracter mixto o no de la actividad que lleva a cabo. Siguiendo esos criterios, el
Reglamento PBC distingue los siguientes tipos de sociedades de cartera, que no siempre define®:

i.  Las sociedades financieras de cartera (financial holding company). El Reglamento PBC no
las define, aunque las pasa a incluir dentro del concepto de entidad financiera y, por tanto,
son sujetos obligados. Se trata de entidades cuyas filiales son, exclusiva o principalmente,
entidades o entidades financieras y que no son una sociedad financiera mixta de cartera.
Las filiales de una entidad financiera son principalmente entidades financieras cuando al
menos una de ellas es una entidad y cuando mas del 50 % del capital, los activos conso-
lidados, los ingresos, la dotacion de personal u otros indicadores de la entidad financiera
considerados pertinentes por la autoridad competente esta asociado a filiales que son
entidades o entidades financieras™.

ii. Las sociedades mixtas de cartera financiera (financial mixed activity holding company). El
Reglamento PBC si las define y las pasa a incluir dentro del concepto de entidad finan-
ciera y, por tanto, son sujetos obligados. Se trata de una empresa, distinta de una socie-
dad financiera de cartera o de una sociedad financiera mixta de cartera, que no sea filial
de otra empresa y cuyas filiales incluyan al menos una entidad de crédito o una entidad
financiera®.

iii. Las sociedades financieras mixtas de cartera (mixed financial holding company). El Regla-
mento PBC no las define, aunque las pasa a incluir dentro del concepto de entidad finan-
ciera y, por tanto, son sujetos obligados. Si se atiende a otros ambitos del ordenamiento,
este tipo de entidad es una empresa matriz que no sea una entidad reqgulada y que, junto
con sus filiales, de las cuales por lo menos una sea una entidad regulada que tenga su do-
micilio social en la Unién, y otras entidades, constituya un conglomerado financiero. Para
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considerarse como tal, deben cumplirse los requisitos cumulativos establecidos en el art.
2(14)(b) de la Directiva 2002/87/CE para aquellos casos en que la empresa que encabeza
el grupo no sea una entidad regulada®.

iv. Las sociedades mixtas de cartera no financieras (non-financial mixed activity holding com-
panies). El Reglamento PBC si las define y las pasa a incluir como sujetos obligados. Se
trata de toda empresa, distinta de una sociedad financiera de cartera o de una sociedad
financiera mixta de cartera, que no sea filial de otra empresa y cuyas filiales incluyan al
menos una entidad obligada que no sea ni entidad de crédito ni entidad financiera®.

En vista de todo lo anterior, la novedad del Reglamento PBC es doble. Por un lado, la ampliacion
del concepto de entidad financiera, en linea con otras normas europeas del ambito financiero®,
para incluir las entidades recogidas en los romanillos (i) a (iii) anteriores. Este es un objetivo de-
clarado por el considerando 10, que indica que “cuando entre las filiales de una sociedad mixta de
cartera se cuente al menos una entidad de crédito o una entidad financiera, la propia sociedad de
cartera también debe considerarse una entidad financiera”. Dando cumplimiento a ese mandato, el
articulo 2.1.6 del Reglamento PBC afade al concepto de entidad financiera a esos tres supuestos.

Por otro lado, el Reglamento PBC pasa a incluir en su ambito de aplicacion a las sociedades de
cartera mixtas en los términos expresados en el considerando 10: “las sociedades de cartera que
lleven a cabo actividades mixtas y tengan al menos una filial que sea una entidad obligada deben
incluirse como entidades obligadas”. Ese mandato se concreta en el art. 3.3(m) del Reglamento
PBC, que pasa a incluir como sujeto obligado a las sociedades mixtas de cartera no financieras.

Al hilo de esta cuestion, y de la decision de incluir como sujetos obligados las sociedades de car-
tera, surgen nuevas dudas, sobre todo relacionadas con la dimensién transfronteriza de muchas
de estas sociedades de cartera. Algunas de estas cuestiones son resueltas en el Reglamento, otras
deberan ser objeto de un analisis pausado.

2.4. El cliente como sujeto central de la diligencia debida

Una de las cuestiones que mas interés ha generado es la que se refiere al alcance subjetivo de la
diligencia debida. En particular, si la diligencia debida se realiza solo al cliente o también a otros
intervinientes de la relacién de negocios.

La premisa pacifica es que el cliente constituye la espina dorsal del sistema de PBC/FT de cualquier
sujeto obligado. Mas alla de cuestiones anecddticas (el concepto de cliente se repite hasta en 428
ocasiones en el Reglamento PBC) resulta que esa figura recorre cada una de las obligaciones que
la norma impone al sujeto. Por ejemplo, las caracteristicas del cliente resultan pieza esencial ya en
el momento de realizar la autoevaluacién de riesgos.

El Reglamento PBC se refiere de manera constante a la “diligencia debida con respecto al cliente”,
se habla de “identificacién del cliente”, de “comprobacién de la identidad del cliente” o de revisar
“periédicamente la informacién obtenida de sus clientes” (por ejemplo, considerandos 51, 52, 54,
65, 67 0 69). De hecho, las medidas de diligencia a incluir en el manual de procedimientos se
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refieren al cliente (art. 9.2.iii del Reglamento ) y la obligacién de diligencia debida se predica del
cliente (art. 19 del Reglamento).

En esa misma linea, el art. 2.1(19) define el concepto de relacién de negocios sobre la base de la
relacién entre el profesional y su cliente (“relacion empresarial, profesional o comercial vinculada
a la actividad profesional de una entidad obligada, que se establece entre una entidad obligada y un
cliente, también en ausencia de un contrato escrito, y que se espera que tenga, en el momento de
establecerse el contacto, cardcter repetitivo o duradero, o que lo adquiera posteriormente”).

Una manifestacion interesante de esta idea se encuentra en las relaciones del operador con suje-
tos que, a su vez, son los que mantienen la relacién con el cliente. El Reglamento PBC menciona
las relaciones de servicios de iniciacion de pagos. Aunque estos se autorizan por el cliente del
comerciante, el operador que presta estos servicios aplicarda medidas de diligencia con respecto
al comerciante, que sera su cliente a efectos de la norma (considerando 62 del Reglamento).
También se considera clave la relacién con cliente a la hora de determinar la exclusién de las re-
laciones intragrupo, a las que no se aplica el Reglamento porque “no se efectiian frente a clientes”
(considerando 11 del reglamento PBC).

Por tanto, la regla general prevista en la norma es que sera el cliente la figura respecto de la que
debe desplegarse la diligencia debida. La norma prevé algunas excepciones a lo anterior, que,
por su propia naturaleza de excepcion, deben ser interpretadas restrictivamente. Es lo que el Re-
glamento PBC denomina “situaciones especificas”, y que vienen determinadas por el legislador
europeo, si bien de manera no exhaustiva (considerando 60). Ese listado se recoge en el articulo
19.6 del Reglamento, que obliga a considerar clientes a las personas siguientes:

A. Alos proveedores de bienes en caso de comerciantes de piedras y metales preciosos, bie-
nes de gran valor y bienes culturales.

B. A las dos partes de la operacion en caso de los notarios, abogados y otros profesionales
del derecho independientes que actlien como intermediarios en una operaciény en la me-
dida en que sean el (inico notario o abogado u otro profesional del derecho independiente
que act@ia como intermediario en dicha operacién.

C. Alas dos partes de la operacién en el caso de los agentes inmobiliarios.

D. Al comerciante, en el caso de servicios de iniciacion de pagos prestados por un proveedor
de servicios de iniciacién de pagos.

E. En relaciéon con los proveedores de servicios de financiacion participativa y con los in-
termediarios de financiacién participativa, tanto a la persona fisica o juridica que busca
financiacién como a la que la proporciona en la plataforma de financiacion participativa.

En definitiva, es evidente la apuesta del Reglamento PBC por identificar al cliente como figura

esencial de las obligaciones de diligencia debida, solo matizada en casos excepcionales. Todo lo
anterior conduce a que se deba abandonar, pues, la ambigiiedad presente en la Ley 10/2010, que
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en algunos de sus articulos acompana la referencia a los clientes con otra referida a las personas
que intervienen en la operacion.

2.5. La figura del compliance manager

En el ambito de las medidas de control interno, la principal novedad del Reglamento PBC consiste
en la definicidn de los conceptos del “director de cumplimiento normativo” (compliance manager)
y del “responsable de cumplimiento normativo” (compliance officer). Ambas figuras ya habian
sido objeto de las “Directrices sobre politicas y procedimientos en relacién con la gestion del cum-
plimiento y sobre el papel del responsable del cumplimiento de la PBC/FT con arreglo al articulo
8 y al capitulo VI de la Directiva (UE) 2015/849", publicadas por la EBA el 14 de junio de 2022. El
Reglamento PBC extiende estas figuras a todos los sujetos obligados y no (inicamente a las entida-
des financieras vinculadas por las Directrices de la EBA.

En sintesis, el articulo 11 del Reglamento PBC plantea esa dualidad de cargos internos, en atencién a
las siguientes funciones asignadas a cada uno de ellos. El director de cumplimiento normativo habra
de ser un miembro del “6rgano de direccion en su funcién de gestion” del sujeto obligado. La termi-
nologia empleada en este caso por el Reglamento PBC trata de adaptarse a las distintas realidades
societarias existentes en el ambito de la UE mediante la férmula de no referirse a una figura organica
concreta (como pudiera ser, por ejemplo, en nuestra terminologia espafola, los conceptos de 6rga-
nos de administracion o direccién). De este modo, la nocién de “6rgano de direccidn en su funcién
de gestion” hace referencia al 6rgano de direccidn responsable de la gestion cotidiana de la entidad
obligada, lo que permite interpretar que la persona designada como compliance manager no nece-
sariamente ha de pertenecer a los 6rganos de administracion en sentido estricto de las sociedades
espanolas. Cabria también entender incluido en ese ambito de responsable de la gestion cotidiana a
6rganos directivos, como pueda ser una Direccién General de una entidad.

El director de cumplimiento normativo o compliance manager tiene el deber de velar por que
las politicas, procedimientos y controles internos del sujeto obligado sean coherentes con la ex-
posicion al riesgo del sujeto obligado y que se apliquen. Le corresponde también velar por que
se asignen suficientes recursos humanos y materiales a ese fin; y es el responsable de recibir
informacién sobre deficiencias importantes o deficiencias materiales en las referidas politicas,
procedimientos y controles.

La funcién del responsable de cumplimiento normativo o compliance officer es mas semejante a
la de la figura del representante ante el SEPBLAC presente en la normativa nacional espafiola en
vigor. Este responsable ha de ser nombrado por el 6rgano de direccién en su funcién de gestién
y recaer sobre una persona con un rango jerarquico suficientemente alto para su desempeno. Le
corresponde la puesta en practica diaria de las politicas, procedimientos y controles en materia de
PBC; y cumple la funcién de punto de contacto con las autoridades competentes, siendo en este
sentido responsable de comunicar las operaciones sospechosas a la correspondiente Unidad de
Inteligencia Financiera.

216



Actualidad Juridica Urfa Menéndez, 65, octubre 2024, pp. 208-217

Notas

1 Reglamento (UE) 2024/1624 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de mayo de 2024, relativo a la prevencion de la utilizacién del sistema
financiero para el blanqueo de capitales o la financiacién del terrorismo.

2 Reglamento (UE) 2024/1620 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de mayo de 2024, por el que se crea la Autoridad de Lucha contra el
Blanqueo de Capitales y la Financiacién del Terrorismo y se modifican los Reglamentos (UE) n.2 1093/2010, (UE) n.2 1094/2010 y (UE) n.2 1095/2010
(DO L, 2024/1620.

3 Directiva (UE) 2024/1640 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de mayo de 2024, relativa a los mecanismos que deben establecer los Estados
miembros a efectos de la prevencion de la utilizacién del sistema financiero para el blanqueo de capitales o la financiacién del terrorismo, por la que se
modifica la Directiva (UE) 2019/1937, y se modifica y se deroga la Directiva (UE) 2015/849.

4 Reglamento (UE) 2023/1113 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de mayo de 2023, relativo a la informacién que acompafia a las transferencias
de fondos y de determinados criptoactivos y por el que se modifica la Directiva (UE) 2015/849.

5 Véanse como ejemplos los considerandos 26, 52, 65, 75, 93, 102, 111, 114, 135 del Reglamento PBC.

6 LAMFALUSSY, A. (dir.) (2001), Final report of the Committee of wise men on the regulation of European securities markets. Esta metodologia se revisd
mediante la Comunicacién de la Comisién - Revision del proceso Lamfalussy Mayor convergencia en la supervision, 20.11.2007, COM/2007/0727 final.

7 Recomendaciones no solo a las autoridades nacionales, sino también a los operadores. Por ejemplo, las que puede dirigir a las entidades financieras
y de crédito de la Uni6n con el fin de informarlas de sus puntos de vista sobre las deficiencias de las entidades clientes de terceros paises (art. 38 del
Reglamento PBC). Esas recomendaciones suponen que la entidad financiera deba adoptar las medidas adecuadas para mitigar riesgos, lo que puede
llegar a exigir abstenerse de entablar relacién comercial con la entidad cliente.

8 Por ejemplo, para resolver desacuerdos entre supervisores en situaciones transfronterizas tanto en caso de supervisores financieros (art. 33 del
Reglamento AMLA) como no financieros (art. 38 del Reglamento AMLA).

9 Ese Comité se estableci6 en el articulo 34 del Reglamento (UE) 2023/1113 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de mayo de 2023, relativo a la
informacion que acompafia a las transferencias de fondos y de determinados criptoactivos y se rige por el Reglamento (UE) n.2 182/2011.

10 Propuesta de la Comisién de Reglamento, 20.7.2021, COM(2021) 420 final.
11 FATF (2012-2023), International Standards on Combating Money Laundering and the Financing of Terrorism & Proliferation.
12 FATF (2014), Guidance for a risk-based approach the banking sector, ap. 10.

13 La clasificacién coincide con la ya establecida en otros dmbitos de la requlacion financiera. Véase art. 119 y siguientes de la Directiva 2013/36/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, relativa al acceso a la actividad de las entidades de crédito y a la supervision prudencial de
las entidades de crédito y las empresas de inversion.

14 Art. 41(20) del Reglamento (UE) n.2 575/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre los requisitos prudenciales de
las entidades de crédito.

15 Art. 2.1(10) del Reglamento PBC.

16 Art. 41(21) del Reglamento (UE) n.2 575/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre los requisitos prudenciales de las
entidades de crédito, que se remite al art. 2(15) de la Directiva 2002/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativa a
la supervision adicional de las entidades de crédito, empresas de seguros y empresas de inversion de un conglomerado financiero.

17 Esos requisitos son: i) que las actividades del grupo o subgrupo se desarrollen principalmente en el sector financiero en el sentido del articulo
3, apartado 1, de la presente Directiva; i) que al menos una de las entidades del grupo o subgrupo pertenezca al sector de seguros y al menos otra
pertenezca al sector bancario o de los servicios de inversion; y iii) que tanto las actividades consolidadas o agregadas de las entidades del grupo incluidas
en el sector de seguros como las de las entidades del grupo incluidas en los sectores bancario y de los servicios de inversion sean significativas en el sentido
del articulo 3, apartados 2 o 3, de la presente Directiva.

18 Art. 21(13) y del art. 3.3(m) del Reglamento PBC.

19 Véase, Reglamento (UE) n.2 575/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre los requisitos prudenciales de las
entidades de crédito, en la modificacién incorporada por el Reglamento (UE) 2019/2033 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de noviembre de
2019, relativo a los requisitos prudenciales de las empresas de servicios de inversion, y por el que se modifican los Reglamentos (UE) n.2 1093/2010, (UE)
n.2 575/2013, (UE) n.2 600/2014 y (UE) n.2 806/2014.
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1. Introduccion

La International Bar Association (“IBA") es la principal organizacién internacional de profesionales
del derecho en el mundo. A través de su Comité de Arbitraje, la IBA estudia las leyes, practicas y
procedimientos relacionados con el arbitraje y las disputas transnacionales. Las conferencias, pu-
blicaciones y proyectos del Comité buscan compartir informacién sobre el arbitraje internacional,
promover su uso y mejorar su eficacia.

Una de las publicaciones con mayor difusién del Comité de Arbitraje es el documento que contie-
ne las Directrices IBA sobre Conflictos de Intereses en Arbitraje Internacional (las “Directrices”),
publicadas en 2004 y actualizadas por primera vez en 2014. Las Directrices son uno de los ins-
trumentos mas importantes de soft law en arbitraje internacional. Son consultadas por arbitros,
abogados, partes y centros de arbitraje para identificar potenciales conflictos de intereses y cum-
plir con el deber de revelacién consagrado en la mayoria de las leyes y reglamentos de arbitraje.

En 2022 el Comité de Arbitraje de la IBA realiz6 una encuesta entre profesionales dedicados al
arbitraje internacional en la que confirmé que las Directrices continuaban siendo una herramienta
atil y eficaz, pero que existian areas en las que podian ser mejoradas o actualizadas. Algunas de
las areas de mejora identificadas por la IBA en 2022 fueron las siguientes: revelaciones de los ar-
bitros, financiacién de terceros, expertos o peritos, arbitros no abogados y redes sociales.

En consecuencia, el Comité de Arbitraje de la IBA design6 un grupo de trabajo para elaborar una
version actualizada de las Directrices, las cuales se publicaron en febrero de 2024 y finalmente
fueron aprobadas por el Consejo de la IBA el 25 de mayo de 2024.

Las Directrices estan divididas en dos secciones. La primera contiene las normas generales sobre
imparcialidad, independencia y sobre la obligacién de revelar potenciales conflictos de intereses
(las “Normas Generales”). Asi mismo, para promover una mayor coherencia y evitar recusaciones,
renuncias o sustituciones innecesarias de arbitros, las Directrices contienen situaciones especificas
con el objetivo de ilustrar las Normas Generales. En consecuencia, la sequnda seccién se refiere a
la aplicacién practica de las Normas Generales.

Para la segunda seccidn, las Directrices adoptaron un sistema de seméaforo (verde, naranja y rojo)
para elaborar listas no exhaustivas de situaciones especificas que usualmente ocurren en el curso
de un proceso arbitral (las “Listas de Aplicacién”). En las situaciones incluidas en la Lista Roja se
entiende que existe conflicto de intereses. Por su parte, en las de la Lista Verde se entiende que no
existe conflicto de intereses ni apariencia de conflicto. Las situaciones de la Lista Naranja pueden,
dependiendo de los hechos del caso concreto, suscitar una duda a los ojos de las partes sobre la
existencia de un conflicto de intereses.
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No obstante, es importante aclarar que las Listas de Aplicacion no pueden cubrir todas las si-
tuaciones y, en todos los casos, las Normas Generales deben controlar el resultado, es decir, las
Normas Generales rigen sobre las Listas de Aplicacion.

La actualizaciéon de 2024 comprende ajustes a ambas secciones, como se expone a continuacion.

2. Actualizaciones principales

2.1. Actualizacion a la Norma General 1

La Norma General 1 se refiere al principio general segln el cual el arbitro debe ser imparcial e
independiente de las partes a la hora de aceptar su designacion y, ademas, permanecer asi a lo
largo del procedimiento arbitral.

La nota explicativa de la Norma General 1 fue actualizada en la version de 2024 para esclarecer
que la obligacién consagrada en el principio general no se extiende al periodo de tiempo durante
el cual el laudo puede ser impugnado ante los tribunales u organismos pertinentes. En el mismo
sentido, la actualizacion de 2024 aclara que, en el evento en que la controversia se someta al mis-
mo tribunal arbitral tras una anulacién u otra intervencion jurisdiccional, es necesaria una nueva
ronda de revelacion y de revisién de potenciales conflictos de intereses.

2.2. Actualizacion a la Norma General 2

La Norma General 2 hace referencia a los conflictos de intereses. Los ajustes en la versiéon de 2024
refuerzan el estdndar objetivo que deben utilizar los arbitros para evaluar los hechos y circunstan-
cias relevantes al momento de decidir si aceptan o contindan con una designacion.

La actualizacion aclara que un arbitro debe rechazar un nombramiento o negarse a continuar
como arbitro si existe un conflicto de intereses objetivo, salvo que se renuncie a dicho conflicto en
los términos que se analizan mas adelante. Asi mismo, distingue entre las circunstancias descritas
en la Lista Roja Irrenunciable, en las que el arbitro deberia rechazar el nombramiento o no con-
tinuar como arbitro, y las circunstancias de la Lista Roja Renunciable, en las que el arbitro podria
optar por hacer una revelacion.

2.3. Actualizacion a la Norma General 3

La Norma General 3 aborda las revelaciones del arbitro. Las tres actualizaciones principales a esta
Norma General, en su mayoria contenidas en la nota explicativa de la version de 2014, son las
siguientes: (i) se esclarecié que el arbitro debe tener en cuenta todos los hechos y circunstancias
que estén en su conocimiento (sin perjuicio del deber de investigacion del arbitro contenido en
la Norma General 7); (ii) se incluy6 que, en el evento en que el arbitro deba hacer una revelaci6n
que esté protegida por el secreto profesional o similares, el arbitro debe rechazar el nombramien-
to o renunciar; y (iii) se sefalé que el hecho de que un arbitro no revele determinados hechos
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y circunstancias que, a los ojos de las partes, pueden suscitar dudas sobre su imparcialidad o
independencia no significa necesariamente que exista un conflicto de intereses o que deba ser
descalificado.

2.4. Actualizacion a la Norma General 4

La Norma General 4 se ocupa de la renuncia de las partes. Esta norma solo ha tenido una actua-
lizacién sustancial en 2024, relativa a que se considerara que una parte ha tenido conocimiento
de cualquier hecho o circunstancia que pueda constituir un posible conflicto de intereses si una
investigacion razonable lo hubiera descubierto.

2.5. Actualizacion a la Norma General 6

La Norma General 6 aborda las relaciones de los arbitros. La actualizacién establece que, para
analizar la relevancia de los hechos o circunstancias en un posible conflicto de intereses, se puede
considerar que una entidad juridica o persona natural tiene la misma identidad de una parte del
procedimiento arbitral cuando dicha parte ejerza una influencia controlante. Asi mismo, que se
considera que los arbitros llevan la identidad no solo de su firma, sino también de su empleador
(que incluye los casos en los que el arbitro no trabaja para una firma, sino para una compaiia).

Las actualizaciones a la nota explicativa de la norma indican: (i) los intereses, control o influencia
que podrian tener en el arbitraje terceros financiadores o aseguradoras, los cuales pueden ser
relevantes en el analisis de si se deberia considerar que una parte lleva la identidad de tales en-
tidades; (ii) que el control de una persona sobre otra involucra tanto a personas juridicas como
naturales; y (iii) que no necesariamente debe considerarse que existe un control o interés directo
entre las organizaciones de un Estado, pues su organizacién usualmente implica una separacion
de personeria juridica. Adicionalmente, en cuanto a los Estados, la actualizacion a la nota expli-
cativa especifica que, considerando que las relaciones entre sus entidades varian, no es adecuada
una regla general, sino que el analisis sobre si es apropiada o no una aceptacién, revelacién o
renuncia debe ser caso por caso.

2.6. Actualizacion a la Norma General 7

La Norma General 7 se refiere al deber de las partes y del arbitro de informar e informarse sobre
la identidad y relaciones de los actores en el arbitraje. En consonancia con la actualizacién a la
Norma General 6, la version de 2024 incluye la obligacion de las partes de informar a la otra par-
te, al arbitro, al tribunal arbitral, al centro de arbitraje y a la autoridad nominadora si existe una
relacién entre el arbitro y cualquier persona (natural o juridica) sobre la cual una parte tenga una
influencia controlante.

2.7. Actualizaciones a la Lista Roja

La Lista Roja esta dividida entre la Lista Renunciable y la Lista Irrenunciable. La Lista Roja Renun-
ciable incluye situaciones en las que, conociendo las partes la existencia del conflicto de intereses,
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pueden expresar su voluntad de, a pesar de ello, aceptar la designacion del arbitro y/o permitir
que permanezca como tal a lo largo del procedimiento arbitral. Por el contrario, la Lista Roja Irre-
nunciable refiere a situaciones en las que no es posible aceptar la circunstancia generadora del
conflicto de intereses ni sanearla.

La actualizacion de 2024 no incluy6 ni eliminé situaciones de la Lista Roja. En general, se hicieron
ajustes a las situaciones existentes en consonancia con las actualizaciones a las Normas Generales.

2.8. Actualizaciones a la Lista Naranja

En la version de 2024 de las Directrices, se agregaron a la Lista Naranja las siguientes situaciones
relacionadas con expertos, redes sociales, entre otras (traducciones del autor):

“El drbitro actiia actualmente, o ha actuado en los dltimos tres afios, como experto de una de las
partes, o de una filial de una de las partes en un asunto no relacionado” (International Bar Asso-
ciation, 2024).

“En los dltimos tres afios, el drbitro ha sido nombrado experto en mds de tres ocasiones por el mismo
abogado o la misma firma de abogados” (International Bar Association, 2024).

“El drbitro ha sido designado, en los dltimos tres afios, para asistir a simulacros de juicios o a la
preparacion de audiencias en mds de tres ocasiones por el mismo abogado o la misma firma de
abogados” (International Bar Association, 2024).

“Un drbitro y el abogado de una de las partes actualmente actian juntos como drbitros en otro ar-
bitraje” (International Bar Association, 2024).

“Un drbitro y su(s) compariero(s) drbitro(s) actian actualmente juntos como drbitros en otro arbi-
traje” (International Bar Association, 2024).

“El drbitro instruye a un experto que comparece en el procedimiento arbitral en otro asunto en el que
el drbitro actda como abogado” (International Bar Association, 2024).

“El drbitro ha defendido pdblicamente una postura sobre el caso, ya sea en un articulo o discurso
publicado, a través de redes sociales o plataformas de redes profesionales en lineg, o de otra forma”
(International Bar Association, 2024).

“El drbitro ocupa un puesto ejecutivo u otra posicién de toma de decisiones en la institucién admi-
nistradora o autoridad nominadora con respecto a la disputa y en esa posicién ha participado en
decisiones con respecto al arbitraje” (International Bar Association, 2024).

En los dltimos dos casos, la actualizacién agregd Gnicamente los apartes resaltados.
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2.9. Actualizaciones a la Lista Verde
Finalmente, la Lista Verde solo contd con la siguiente inclusion en relacién con los expertos:

“El drbitro, actuando como drbitro en otro asunto, escuché el testimonio de un experto que aparece
en el procedimiento actual” (International Bar Association, 2024).

3. Consideraciones finales

Las propias Directrices IBA sobre Conflictos de Intereses en Arbitraje Internacional, en sus edi-
ciones 2004, 2014 y 2024, reconocen que estas no prevalecen sobre la ley nacional aplicable ni
sobre las reglas de arbitraje, c6digos de conducta u otros instrumentos vinculantes que las partes
hubieren elegido. No obstante, las Directrices buscan ayudar e ilustrar a las partes, arbitros, abo-
gados, instituciones arbitrales y tribunales estatales a tratar con las cuestiones de imparcialidad e
independencia que pueden presentarse en el curso de un procedimiento arbitral.

La reciente actualizacién de las Directrices le reafirma a la comunidad arbitral la importancia de la
imparcialidad e independencia para lograr tener arbitrajes transparentes y cémo estos conceptos
evolucionan con el paso del tiempo. En consecuencia, son bien recibidos todos los esfuerzos que
se realicen para actualizar y robustecer estas cuestiones con la seriedad e importancia que ame-
ritan.

223



Bibliografia

ACERIS LAW (17 de marzo de 2024). 2024 IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International
Arbitration. https://www.acerislaw.com/2024-iba-quidelines-on-conflicts-of-interest-in-international-
arbitration/.

CAPALTI, C.; GIORGIA, B. (7 de mayo de 2024). The Revised IBA Guidelines on Conflicts of In-
terest: A Call to Action for Parties and Counsel? Kluwer Arbitration Blog. https://arbitrationblog.
kluwerarbitration.com/2024/05/07/the-revised-iba-quidelines-on-conflicts-of-interest-a-call-to-
action-for-parties-and-counsel/.

CIAR GLOBAL (8 de marzo de 2024). Nuevas Reglas IBA Sobre Conflictos De Interés Incluyen Los
Posibles Peligros Del Discurso Social. CIAR Global. https://ciarglobal.com/nuevas-reglas-iba-
sobre-conflictos-de-interes-incluyen-los-posibles-peligros-del-discurso-social/.

FISHER, T. (5 de marzo de 2024). IBA committee releases updated conflict guidelines. Global
Arbitration Review. https://globalarbitrationreview.com/article/iba-committee-releases-updated-
conflict-quidelines.

HERBERT SMITH FREEHILLS (14 de marzo de 2024). IBA publishes updated quidelines on con-
flicts of interest in arbitration. https://www.herbertsmithfreehills.com/notes/arbitration/2024-03/
iba-publishes-updated-quidelines-on-conflicts-of-interest-in-arbitration.

INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION (2014). Directrices IBA sobre Conflictos de Intereses en Arbi-
traje Internacional 2014. https://[www.ibanet.org/MediaHandler?id=59C60328-61F3-4F0A-9A92-
78F4F67C1C50.

INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION (2024). IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International
Arbitration. https://www.ibanet.org/document?id=Guidelines-on-Conflicts-of-Interest-in-International-
Arbitration-2024.

INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION (2024). IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International
Arbitration (compare 2014 and 2024 versions). https://www.ibanet.org/document?id=Guidelines-
on-Conflicts-of-Interest-in-International-Arbitration-comparison-2014-2024.

INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION (2024). IBA quides and reports. https://www.ibanet.org/
resources.

INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION (2024). Arbitration Committee. https://www.ibanet.org/unit/
Dispute+Resolution+Section/committee/Arbitration+Committee/3010.

224


https://www.acerislaw.com/2024-iba-guidelines-on-conflicts-of-interest-in-international-arbitration/
https://www.acerislaw.com/2024-iba-guidelines-on-conflicts-of-interest-in-international-arbitration/
https://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2024/05/07/the-revised-iba-guidelines-on-conflicts-of-interest-a-call-to-action-for-parties-and-counsel/
https://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2024/05/07/the-revised-iba-guidelines-on-conflicts-of-interest-a-call-to-action-for-parties-and-counsel/
https://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2024/05/07/the-revised-iba-guidelines-on-conflicts-of-interest-a-call-to-action-for-parties-and-counsel/
https://ciarglobal.com/nuevas-reglas-iba-sobre-conflictos-de-interes-incluyen-los-posibles-peligros-del-discurso-social/
https://ciarglobal.com/nuevas-reglas-iba-sobre-conflictos-de-interes-incluyen-los-posibles-peligros-del-discurso-social/
https://globalarbitrationreview.com/article/iba-committee-releases-updated-conflict-guidelines
https://globalarbitrationreview.com/article/iba-committee-releases-updated-conflict-guidelines
https://www.herbertsmithfreehills.com/notes/arbitration/2024-03/iba-publishes-updated-guidelines-on-conflicts-of-interest-in-arbitration
https://www.herbertsmithfreehills.com/notes/arbitration/2024-03/iba-publishes-updated-guidelines-on-conflicts-of-interest-in-arbitration
https://www.ibanet.org/MediaHandler?id=59C60328-61F3-4F0A-9A92-78F4F67C1C50
https://www.ibanet.org/MediaHandler?id=59C60328-61F3-4F0A-9A92-78F4F67C1C50
https://www.ibanet.org/document?id=Guidelines-on-Conflicts-of-Interest-in-International-Arbitration-2024
https://www.ibanet.org/document?id=Guidelines-on-Conflicts-of-Interest-in-International-Arbitration-2024
https://www.ibanet.org/document?id=Guidelines-on-Conflicts-of-Interest-in-International-Arbitration-comparison-2014-2024
https://www.ibanet.org/document?id=Guidelines-on-Conflicts-of-Interest-in-International-Arbitration-comparison-2014-2024
https://www.ibanet.org/resources
https://www.ibanet.org/resources
https://www.ibanet.org/unit/Dispute+Resolution+Section/committee/Arbitration+Committee/3010
https://www.ibanet.org/unit/Dispute+Resolution+Section/committee/Arbitration+Committee/3010

Actualidad Juridica Uria Menéndez, 65, octubre 2024, pp. 225-235

Foro de Actualidad

Internacional

L DELITO DE INCUMPLIMIENTO
DE LAS SANCIONES
NTERNACIONALES Y LA
DIRECTIVA (UE) 2024/1226,

DE 24 DE ABRIL

Patricia Leandro Vieira da Costa y Alberto Schoch Aparicio

Abogados del Area de Derecho Piblico, Procesal y Arbitraje de Uria
Menéndez (Madrid)

El delito de incumplimiento de las sanciones internacionales y la Directiva (UE) 2024/1226, de 24 de abril

La Directiva (UE) 2024/1226, de 24 de abril, impone a los Estados miembros la obligacién de tipificar como
delito las vulneraciones de las sanciones internacionales (o medidas restrictivas) de la UE. En este articulo ana-
lizamos brevemente algunas de las repercusiones que tendrd esta Directiva en la normativa penal espariola.
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Directive (EU) 2024/1226 of 24 April imposes on Member States the obligation to criminalise violations of EU
international sanctions (or restrictive measures). This article briefly analyses how this directive will affect Spanish
criminal law.
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1. ¢Qué son las sanciones internacionales de la UE?

No es facil definir de manera breve y directa qué son las sanciones internacionales (técnicamente
denominadas medidas restrictivas) de la Unién Europea (“UE"). Tantas son las normas que las
regulan y tan variopintos son sus objetivos que una definicién minimamente comprensible exige
necesariamente explicaciones, categorizaciones y ejemplos’.

Las podemos definir como instrumentos juridicos que permiten la realizacién de los objetivos de
la politica exterior y de seguridad comdn (“PESC") de la UE. La accion exterior de la UE “se basard
en los principios que han inspirado su creacion, desarrollo y ampliacién y que pretende fomentar
en el resto del mundo: la democracia, el Estado de Derecho, la universalidad e indivisibilidad de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales, el respeto de la dignidad humana, los princi-
pios de igualdad y solidaridad y el respeto de los principios de la Carta de las Naciones Unidas y del
Derecho internacional” (art. 211 del Tratado de la Unién Europea).

Los distintos regimenes de sanciones internacionales son, l6gicamente, igual de variados que los
principios y objetivos de la politica exterior de la UE. En efecto, se han implementado mas de 36
regimenes especificos de medidas restrictivas de la UE2.

A grandes rasgos, las sanciones internacionales son medidas de caracter financiero, comercial o
que limitan el paso de determinadas personas en el territorio de la UE. Estas medidas son adop-
tadas a la vista de la situacién de un pais concreto, respecto del que se identifiquen conductas
reprochables desde el punto de vista de los principios y objetivos de la politica exterior de la UE.
Otras medidas se han adoptado con el fin de hacer frente a acciones que, de manera general (sin
estar vinculadas a un pais especifico), amenazan los principios y objetivos de la politica exterior y
de seguridad comn de la UE, como el terrorismo o los ciberataques.

Algunos de estos regimenes tienen su origen en sanciones internacionales previamente impuestas
. ., . . " n . . . . .

por la Organizacién de Naciones Unidas (“ONU"). Estas sanciones internacionales han sido incor-

poradas al ordenamiento juridico de la UE precisamente porque se ajustan a los principios y obje-

tivos de su accién exterior (por ejemplo, el régimen de sanciones relativo a Irak). Otros regimenes

de sanciones internacionales han sido impuestos por la UE de manera auténoma (por ejemplo,

los regimenes relativos a las acciones rusas que amenazan la integridad territorial de Ucrania).
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Sin animo de ser exhaustivos (ni mucho menos), destacamos a continuacién algunas de las muy
variadas medidas restrictivas impuestas en el marco de la accién exterior de la UE:

Vi.

vii.

La congelacion de activos y la prohibicién de poner fondos y recursos econémicos a dispo-
sicion directa o indirecta de determinadas personas o entidades designadas. Las personas
designadas son las afectadas por las medidas restrictivas, por tener relacién con alguna
conducta o situacion que se considera reprochable desde la perspectiva de los principios y
objetivos de la politica exterior y de seguridad com(n de la UE.

Las prohibiciones de viajar, que restringen la admisién a la UE de las personas designadas.

Medidas financieras generales encaminadas a debilitar la economia de ciertos paises, tales
como prohibiciones de prestar servicios de mensajeria financiera (SWIFT) o de invertir en
empresas de determinados sectores de la economia de algunos paises, entre otras muchas.

Prohibiciones de exportar, vender o transferir a algunos paises (o a personas de estos
paises) armas y materiales relacionados, bienes y tecnologia de doble uso, equipamientos
que puedan ser utilizados para la represién interna, bienes relacionados con la industria
aeronautica o espacial, productos de lujo, maquinaria, bienes y tecnologia relacionados
con la navegacién maritima, bienes destinados al refinado de petréleo o a la licuefaccion
del gas natural, productos, tecnologia o softwares destinados a la vigilancia y a la intercep-
tacion de comunicaciones, entre otros.

Prohibiciones de importar, adquirir o transferir bienes que permitan a determinados pai-
ses incrementar sus fuentes de ingreso o su tejido industrial; o bienes determinados, como
cemento, diamantes, oro, hierro, acero, minerales, productos de caucho, productos de
madera, entre muchos otros.

Prohibiciones de prestar servicios de contabilidad, auditoria, consultoria fiscal y empresa-
rial, servicios de ingenieria y de arquitectura, servicios legales, entre otros, a entidades de
ciertos paises.

Medidas restrictivas relacionadas con el trafico aéreo (por ejemplo, prohibiciones de que
aeronaves operadas por determinados paises puedan aterrizar en el territorio de la UE),
con el transporte de mercancias por carretera (por ejemplo, prohibiciones de que empre-
sas de transporte de algunos paises transporten mercancias por las carreteras de la UE) y
con la navegacion maritima.

:Quiénes son los operadores que deben cumplir con las medidas restrictivas que afecten a terceros
Estados y personas designadas? Como regla general, (i) todos los operadores (piblicos o priva-
dos, nacionales de algiin Estado miembro de la UE o de terceros Estados) que realicen actividades
en el territorio de la UE3, en relacién con operaciones realizadas total o parcialmente en la UE; y
(i) todas las personas, fisicas o juridicas, plblicas o privadas, nacionales de un Estado miembro o
constituidas o registradas con arreglo al derecho de un Estado miembro, ya se encuentren dentro
o fuera del territorio de la UE. Por tanto, dos son los criterios que, como regla general, determinan
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la aplicacion de las medidas restrictivas de la UE: el territorio de la UE y la nacionalidad (o lugar
de constitucién o registro) del operador obligado.

Las sanciones internacionales adoptan la forma de reglamentos del Consejo (previa adopcion de
la correspondiente decision del Consejo), directamente aplicables en todos los Estados miembros.
No obstante, su aplicacion y cumplimiento estan descentralizados: las autoridades de los Estados
miembros se encargan de supervisar que los operadores respeten las prohibiciones, conceder
excepciones, establecer medidas sancionadoras por las vulneraciones de la sanciones internacio-
nales, investigarlas y enjuiciarlas.

La fragmentacién y complejidad de la regulacion de las sanciones internacionales de la UE es
innegable, y ademas se encuentra en constante evolucién“. Por otra parte, es obvio que esta re-
gulaciéon supone importantes obstaculos en las relaciones comerciales y la necesidad de adopcién
de costosas y exigentes medidas de diligencia debida por los operadores piblicos y privados de la
UE o que operen en la UE. En este contexto, no es de extraiar que el nivel de control de su cum-
plimiento o de enforcement por parte de los Estados miembros se haya considerado, como regla
general, muy bajo.

La escasa persecucion de las vulneraciones de las medidas restrictivas de la UE, unida a la des-
igual legislacién nacional de los Estados miembros al respecto, ha motivado la Directiva (UE)
2024/1226 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de abril de 2024, relativa a la definicion
de los delitos y las sanciones por la vulneracion de las medidas restrictivas de la Unién, y por la
que se modifica la Directiva (UE) 2018/1673 (la “Directiva”). La Directiva establece normas mini-
mas entre los Estados miembros para la definicién de los delitos y de las penas a imponer por la
vulneracion de las sanciones internacionales de la UE.

Pero antes de entrar en el detalle en la Directiva, veamos la actual (y fragmentaria) respuesta
penal espanola en esta materia.

2. Relevancia penal actual en Espana del
incumplimiento de las medidas restrictivas de la UE

21. El delito de contrabando

Del amplio abanico de medidas restrictivas de la UE, el incumplimiento de aquellas referidas a
prohibiciones de importar, exportar o transferir determinados bienes (o realizar operaciones su-
jetas a control, en el caso del material de defensa o de doble uso) actualmente podran ser consti-
tutivas de delito de contrabando en Espania.

En particular, el incumplimiento de medidas restrictivas relativas a la importacion o exportacion de
bienes podria tener encaje en el delito de contrabando consistente en importar o exportar mer-
cancias “sujetas a medida de politica comercial sin cumplir las disposiciones vigentes aplicables; o
cuando la operacién estuviera sujeta a una previa autorizacion administrativa y ésta fuese obtenida
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bien mediante su solicitud con datos o documentos falsos en relacion con la naturaleza o el destino
tltimo de tales productos, o bien de cualquier otro modo ilicito”. Como regla general, para que esta
conducta sea constitutiva de delito, es necesario que el valor de los bienes sea igual o superior a
150.000 euros (art. 2.1.d de la Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de Represién del Con-
trabando —"LORC"—)e,

En relacion con el material de defensa, productos y tecnologias de doble uso, se tipifica como
delito de contrabando importar, exportar, introducir, expedir o realizar cualquier otra operacion
sujeta al control previsto en la normativa correspondiente, sin la autorizacion a la que hace re-
ferencia el capitulo Il de la Ley 53/20077, o habiéndola obtenido, bien mediante su solicitud con
datos o documentos falsos en relacién con la naturaleza o el destino dltimo de tales productos,
o bien de cualquier otro modo ilicito. En este caso, y como regla general, el valor de los bienes
debe ser igual o superior a 50.000 euros para que esta conducta sea constitutiva de delito® (art.
2.2.c LORC).

El delito de contrabando puede cometerse tanto de manera dolosa como por imprudencia grave
(art. 2.5 LORC). Este delito también puede generar responsabilidad penal de la persona juridica
cuando (a) sea cometido por un representante o empleado de la entidad, en su beneficio; y (b)
la entidad careciera, en el momento de los hechos, de un programa para la prevencion de delitos
eficaz, conforme a los requisitos del art. 31 bis del Cédigo Penal (el “CP") (art. 2.6 LORC).

2.2. ;Otros posibles delitos?

Existen otros dos grupos de delitos en los que el incumplimiento de sanciones internacionales
puede llegar a tener cierta relevancia, a la hora de analizar la eventual concurrencia de los ele-
mentos objetivos y subjetivos del tipo: (i) el delito de blanqueo de capitales; y (ii) el delito de
cooperacion con organizaciones terroristas o criminales. No obstante, en ambos casos, el mero
incumplimiento de sanciones internacionales no es suficiente para que puedan considerarse co-
metidos estos delitos.

Algunas sanciones internacionales imponen la obligacién de congelar o bloquear fondos, activos
financieros o recursos econémicos de personas fisicas o juridicas, entidades o grupos designados
(esto es, personas que figuren en las listas de medidas restrictivas de la UE).

En Espana, la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la finan-
ciacion del terrorismo (la “Ley 10/2010") establece algunas obligaciones a los sujetos obligados (y
no a todas las personas que operen en el territorio espafiol o que tengan nacionalidad espafiola)
relacionadas con las sanciones internacionales. En concreto, tipifica como infraccion muy grave
o grave el incumplimiento las citadas obligaciones de congelar o bloquear fondos de personas
listadas.

Nos podriamos preguntar si el mero incumplimiento de estas obligaciones puede, ademas, ser

constitutiva del delito de blanqueo de capitales (art. 301 CP). Comete el delito de blanqueo de
capitales el que adquiera, posea, utilice o convierta bienes con origen en una actividad delictiva, o
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realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para ayudar a la persona que
haya participado en la infraccién a eludir las consecuencia legales de sus actos.

El elemento esencial de este delito es que los bienes objeto de blanqueo tengan su origen en
una actividad delictiva. Este elemento, que constituye la piedra angular del delito de blanqueo de
capitales, es ajeno al eventual incumplimiento de obligaciones de congelar o bloquear fondos de
personas listadas. El mero hecho de que una persona o entidad figure en las listas de las medidas
restrictivas de la UE (lo que puede generar la obligacién de congelar o bloquear sus fondos, con-
forme a la Ley 10/2010) no implica necesariamente que esté vinculada a una actividad delictiva.
Y es que la inclusién en las listas de personas designadas es una decisién politica, adoptada por
unanimidad por los Estados miembros en el seno del Consejo, que no tiene por qué guardar rela-
cién con actividad delictiva alguna.

También nos podriamos preguntar si el eventual incumplimiento de medidas restrictivas relacio-
nadas con grupos terroristas o criminales puede implicar la comisién del delito de colaboracién
con organizaciones terroristas (art. 577.1 CP) o criminales (art. 570 bis CP).

De nuevo, este eventual incumplimiento no sera suficiente para que pueda considerase cometido
este delito, desde un punto de vista objetivo. Sera necesario identificar un acto de colaboracion
con las actividades de estos grupos, que no necesariamente se derivara del mero incumplimiento
de sanciones internacionales.

3. La Directiva

En relacién con la fragmentacién existente entre los Estados miembros en materia de sanciones
internacionales, el Comité Econémico y Social Europeo sefialé en su Dictamen de 25 de mayo
de 2023 que “las legislaciones nacionales difieren en cuanto a las definiciones y el alcance de las
vulneraciones y las medidas sancionadoras a que pueden dar lugar. Existen también diferencias en
las capacidades administrativas para realizar investigaciones. Ademds, las autoridades nacionales
disponen de un amplio margen de apreciacién para decidir si procede o no conceder una excepcion
por razones humanitarias”. En consecuencia, “la situacion actual permite que los particulares y las
empresas que se propongan eludir la normativa puedan ‘elegir’y al mismo tiempo impide el estable-
cimiento de unas condiciones de competencia equitativas para los operadores de la UE".

Por esta raz6n, mediante la Decisién (UE) 2022/2332 del Consejo, de 28 de noviembre de 2022,
las vulneraciones de las medidas restrictivas de la UE pasaron a considerarse “delitos europeos”
(en el sentido del art. 83.1, parrafo sequndo, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Euro-
pea). Este es el origen de la Directiva, que impone a los Estados miembros la obligacion de tipificar
como delito, a mas tardar el 20 de mayo de 2025, estas vulneraciones.

3.1. Las conductas tipicas

Los Estados miembros deberan tipificar como delito practicamente cualquier vulneraciéon dolosa
(esto es, intencionada) de las sanciones internacionales de la UE.
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En resumen, las conductas tipicas serian las siguientes, siempre y cuando impliquen la vulnera-
cién de sanciones internacionales: (a) la puesta de fondos o recursos econémicos a disposicion,
directa o indirecta, de personas designadas, o en su beneficio; (b) la no inmovilizacién de fondos
0 recursos econdémicos cuya propiedad, tenencia o control corresponda a una persona designada;
(c) permitir que personas designadas entren o transiten en el territorio de la UE; (d) |a realizaci6n
0 mantenimiento de operaciones con un tercer Estado o con organismos de un tercer Estado,
entidades u organismos que, directa o indirectamente, sean propiedad o estén bajo el control
de un tercer Estado o de organismos de un tercer Estado, con vulneracién de las sanciones inter-
nacionales; (e) el comercio, la importacidn, la exportacion, la venta, la compra, la transferencia,
el transito o el transporte de bienes, asi como la prestacién de servicios de corretaje, asistencia
técnica u otros servicios relacionados con dichos bienes; (f) la prestacién de servicios financieros
o la realizacién de actividades financieras; (g) la prestacion de servicios distintos de los financieros
(como los servicios de asesoramiento juridico, confianza, relaciones publicas, contabilidad, audi-
toria, teneduria de libros, consultoria tributaria, consultoria empresarial y de gestion, consultoria
informatica, radiodifusion, arquitectura e ingenieria); (h) la elusién de una medida restrictiva; y
(i) la vulneracién o incumplimiento de las condiciones establecidas en autorizaciones concedidas
por las autoridades competentes para llevar a cabo actividades que, a falta de dicha autorizacién,
supongan la infraccién de una prohibicion o restriccién que constituya una medida restrictiva de
la UE.

En lo que respecta a las conductas de elusién de una medida restrictiva (letra h del parrafo an-
terior), estas pueden adoptar las siguientes formas: (i) utilizar o transferir a un tercero fondos o
recursos econémicos que directa o indirectamente sean propiedad o estén en posesién o bajo
el control de una persona designada y deban ser inmovilizados, para ocultar dichos fondos o
recursos (o disponer de otro modo de ellos); (ii) proporcionar informacion falsa o engafiosa a fin
de ocultar el hecho de que una persona designada es propietaria o beneficiaria Gltima de fondos
o recursos que deban ser inmovilizados; (iii) incumplir, por parte de una persona designada, la
obligacién de informar a las autoridades administrativas competentes de los fondos o recursos
dentro del territorio de la UE que le pertenezcan o estén en su posesion o bajo su control; e (iv)
incumplir la obligacién de proporcionar a las autoridades informacién sobre fondos o recursos
inmovilizados o la informacién de que se disponga sobre los fondos o recursos que se encuen-
tren en el territorio de los Estados miembros y cuya propiedad, tenencia o control corresponda a
personas designadas, cuando dicha informacion se obtuviese durante el ejercicio de una funcién
profesional. Por tanto, las conductas de elusion que deberan ser constitutivas de delito conforme
a la Directiva se refieren a personas designadas (pero no a sanciones internacionales sectoriales,
no referidas a personas designadas concretas).

Asimismo, los Estados miembros deberan tipificar como delito la comisién imprudente (por im-
prudencia grave) de las conductas de comercio, importacion, exportacién, venta, compra, transfe-
rencia, transito o transporte de bienes, asi como la prestacion de servicios de corretaje, asistencia
técnica u otros servicios relacionados con dichos bienes, cuando se refieran a productos incluidos
en la Lista Comdn Militar de la UE o a productos de doble uso enumerados en los anexos | y IV
del Reglamento (UE) 2021/821 (siempre y cuando estas conductas supongan la vulneracién de
medidas restrictivas).
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En Espana, estas conductas imprudentes ya se encuentran tipificadas como delito de contrabando
en la LORC. No obstante, los actuales umbrales cuantitativos previstos en la LORC (citados supra)
deberian eliminarse (o modificarse) con la transposicién de la Directiva®.

3.2. Laresponsabilidad penal de la persona juridica

Como era previsible, la Directiva también impone a los Estados miembros el establecimiento de la
eventual responsabilidad penal de la persona juridica por estos delitos cuando sean cometidos, en
su beneficio, por representantes, directivos o empleados de una entidad.

A estos efectos, en el sistema espanol de responsabilidad penal de la persona juridica, basado en
el principio de autorresponsabilidad, cobran especial relevancia los programas para la prevencion
de delitos. Estos programas permiten la eventual exencién de la responsabilidad penal del ente
corporativo si en la fecha de los hechos la entidad habia adoptado un programa para la preven-
cion de delitos eficaz, que cumpla con los requisitos del art. 31 bis CP.

Asi, con la transposicion de la Directiva, serd muy recomendable que las entidades (nacionales o
extranjeras) que operen en Espafia (y en otros Estados miembros) actualicen sus programas para
la prevencion de delitos, con el fin de incluir en su mapa de riesgos los nuevos delitos relacionados
con sanciones internacionales, asi como los controles aplicables para evitar la materializacién de
este riesgo. Aunque la ausencia de un programa para la prevencion de delitos eficaz no implica en
si misma ninguna infraccién legal®, su adopcion puede permitir la eventual exencién de responsa-
bilidad penal de la entidad, en el caso hipotético de que algln representante o empleado cometa,
en su beneficio, un delito de los que pueden generar responsabilidad penal de la entidad, como
sera el caso de los nuevos delitos de vulneracion de sanciones internacionales.

Entre los controles cuya adopcion sera muy recomendable, uno de los mas habituales es el scree-
ning de clientes y contrapartes —y de sus beneficiarios Gltimos—, con el fin de asegurar que no
sean personas u organismos designados; o no pertenezcan a sectores de la economia de deter-
minados paises afectados por las sanciones internacionales. Este screening debera nutrirse de
informacién publica actualizada sobre las listas de personas y organismos designados por la UE.
Este control se encuentra con la dificultad no menor de que, con frecuencia, no estaran en estas
listas personas controladas indirectamente por personas designadas. Por ello, ademas del scree-
ning sobre las listas publicadas, también sera recomendable un screening sobre adverse media o
noticias adversas que puedan encontrarse sobre determinada persona o entidad.

En todo caso, no podemos perder de vista que la Directiva, como regla general, exige a los Estados
miembros que tipifiquen como delitos dolosos las vulneraciones de las sanciones internacionales.
Solo se exige la modalidad imprudente en relacién con el comercio de productos militares o de
doble uso. Por tanto, en el caso de que se tipificara nicamente la modalidad dolosa de estos
nuevos delitos, si el sujeto obligado por las sanciones internacionales no conociera el caracter de
persona u organismo designado de su cliente o contraparte, no podra considerarse que actué con
dolo (sino, a lo sumo, de manera imprudente), de modo que no podria responder penalmente.
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Veremos coémo el legislador espanol transpone la Directiva. A pesar de su literalidad, nuestro legis-
lador podria optar por tipificar igualmente la modalidad imprudente de estos nuevos delitos, en
su conjunto. De hecho, esta opcién seria mas coherente con el actual delito de contrabando, que
si prevé la modalidad imprudente. En todo caso, la elevada complejidad de la materia, asi como
los continuos cambios normativos, parecen aconsejar que, como regla general, las vulneraciones
imprudentes queden extramuros del derecho penal, que como ultima ratio solo deberia entrar
en juego en el caso de las conductas especialmente graves e intencionadas. La excepcion seria la
vulneracion de sanciones internacionales relacionadas con los productos militares y de doble uso,
por el riesgo intrinseco que suponen para la vida, la democracia y los derechos fundamentales.
Sea como fuere, la imprudencia penalmente relevante en este ambito solo deberia ser, conforme
al principio de ultima ratio, la imprudencia grave y no la imprudencia leve.

Por (ltimo, no podemos dejar de mencionar que la Directiva impone a los Estados miembros
la obligacion de sancionar a las personas juridicas responsables con multas proporcionales a la
gravedad de la conducta y a sus circunstancias financieras. Asi, para la mayor parte de los nuevos
delitos de vulneracién de sanciones internacionales, se prevé que la multa maxima no pueda ser
inferior (i) al 5 % del volumen de negocios mundial total de la persona juridica, bien en el ejer-
cicio econémico anterior a aquel en el que se cometié el delito, bien en el ejercicio econémico
anterior a la decision de imponer la multa; o (ii) a un importe equivalente a 40 millones de euros.
Si el legislador espafiol optara por la multa proporcional al volumen de negocios (mundial) de la
persona juridica, su introduccion seria novedosa en nuestro sistema penal, dado que las multas
proporcionales actuales se aplican en proporcion al beneficio obtenido, al perjuicio causado, al
valor del objeto o0 a la cantidad defraudada.

3.3. Las dudas se trasladaran al ambito penal

Muchas son las dudas que se plantean actualmente en relacién con la interpretacion y aplicacion
practica de las sanciones internacionales. Tipicamente, se plantean dudas relativas al ambito de
aplicacion de las sanciones internacionales en operaciones concretas, que pueden tener un vin-
culo mas o menos intenso con el territorio de la UE o con algin sujeto nacional de un Estado
miembro. Por ejemplo, jse aplican las medidas restrictivas de la UE en las operaciones realizadas
por filiales extranjeras de una entidad de un Estado miembro, realizadas al 100 % en el extranje-
ro? Este es un supuesto que ha sido objeto de extenso debate. No obstante, el Gltimo paquete de
sanciones contra Rusia intenta aclarar esta cuestion (Reglamento 2024/1745, de 24 de junio de
2024) al sefalar que “si los operadores de la Unién pueden ejercer y ejercen de manera efectiva una
influencia decisiva en el comportamiento de personas juridicas, entidades u organismos establecidos
fuera de la Unién, pueden incurrir en responsabilidades por las acciones de tales personas juridicas,
entidades u organismos que socaven las medidas restrictivas, y deben utilizar su influencia para
evitar que se emprendan tales acciones”.

En la medida en que este debate se trasladara al ambito penal, su mera existencia podria permitir
negar la existencia del delito. Y es que las garantias del derecho penal, como los principios de
presuncion de inocencia y de in dubio pro reo, deberian descartar en estos casos la comision del
delito.
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4. Conclusiones

Las sanciones internacionales de la UE estan para quedarse. Y proximamente sera constitutiva de
delito practicamente cualquier vulneracién (dolosa) de ellas, con la tipificacion de nuevos delitos
de “vulneracién de sanciones internacionales”. Seran constitutivas de delito, en definitiva, conduc-
tas que no podian incluirse en el actualmente vigente delito de contrabando.

Veremos como el legislador espariol transpone la Directiva, especialmente en lo que respecta a
su eventual modalidad imprudente (mas allad de los materiales de defensa y de doble uso). En
todo caso, no cabe duda de que sera sumamente recomendable que los operadores espafoles o
extranjeros que acten en los Estados miembros adopten las pertinentes medidas de diligencia
debida y actualicen sus programas para la prevencién de delitos, con el fin de evitar vulneraciones
de las sanciones internacionales de la UE. Y ello teniendo en cuenta que el objetivo principal de la
Directiva es incrementar el enforcement de las sanciones internacionales en los Estados miembros.
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Notas

1 Muy aclaratorio y recomendable es el siguiente articulo doctrinal, que propone una clasificacién de las distintas medidas restrictivas de la UE: CODINA
GARCIA-ANDRADE, Xavier (2023). Clasificacion y ambito de aplicacién de las medidas restrictivas adoptadas por la UE: los cimientos de un régimen
en construcciéon. En M. REBOLLO PUIG; A. HUERGO LORA; J. GUILLEN CARAMES; y T. CANO CAMPOS (Directores). Anuario de Derecho Administrativo
Sancionador 2023. Cizur Menor: Aranzadi, pp. 631-656.

2 De acuerdo con el EU sanctions tracker o rastreador de sanciones de la UE, que permite obtener informacién sobre las listas de personas, grupos y
entidades sujetos a sanciones financieras o prohibiciones de viajar de la UE: https://data.europa.eu/apps/eusanctionstracker/ (ltimo acceso: 13 de julio
de 2024). Los regimenes de medidas restrictivas de la UE citados en esta herramienta se refieren a los siguientes paises: Afganistan, Bielorrusia, Burundi,
Repblica Centro Africana, Repiblica Democratica del Congo, Guatemala, Haiti, Iran, Irak, Libia, Mali, Moldavia, Myanmar/Birmania, Nicaragua, Somalia,
Sudén del Sur, Sudan, Republica Arabe Siria, Tanez, Turquia, Ucrania, Venezuela, Guinea, Guinea-Bisau, Republica Popular Democrética de Corea, Rusia,
Yemen y Zimbabue. También existen regimenes referidos a organizaciones terroristas como Al-Qaeda, Hamas y la Yihad Palestina. Asimismo, se han
establecido los siguientes regimenes de sanciones por temas transversales (y no asociados a un pais concreto): armas quimicas, ciberataques, derechos
humanos y grupos terroristas. El citado rastreador no incluye regimenes de sanciones que carecen de listas de personas designadas (como algunas
sanciones sectoriales aplicadas a Rusia) o que no contienen listas activas de personas designadas (como el régimen de sanciones de Libano).

3 Incluido su espacio aéreo y las aeronaves o buques que se encuentren bajo la jurisdiccion de un Estado miembro.

4 Mientras escribiamos estas lineas, el 24 de junio de 2024 se publicé en el Diario Oficial de la Unién Europea la Decision (PESC) 2024/1744 del Consejo,
por la que se modifica la Decision 2014/512/PESC relativa a medidas restrictivas motivadas por acciones de Rusia que desestabilizan la situacién en
Ucrania, asi como el Reglamento (UE) 2024/1745 del Consejo, por el que se modifica el Reglamento (UE) 833/2014. Se trata del decimocuarto paquete
de sanciones de la UE contra Rusia, en relacién con la guerra contra Ucrania, la cual supone una flagrante violacion de la Carta de las Naciones Unidas.

5 Véase “Prosecution of sanctions (restrictive measures) violations in national jurisdictions: a comparative analysis”, elaborado en La Haya en diciembre
de 2021 por la European Network of contact points in respect of persons responsible for genocide, crimes against humanity and war crimes, de la
Agencia de la Unidn Europea para la Cooperacion Judicial Penal (Eurojust). Recuperado de https://www.eurojust.europa.eu/publication/expert-report-
prosecution-sanctions-restrictive-measures-violations-national-jurisdictions.

6 En el caso de que se realice una pluralidad de acciones u omisiones constitutivas del delito de contrabando de los apartados 1y 2 del art. 2 de la LORC,
en las que el valor de los bienes aisladamente considerados no alcance lo limites cuantitativos previstos en estos apartados, se tendra en cuenta el valor
acumulado de los bienes (art. 2.4 LORC). Asimismo, cuando el contrabando se realice a través de una organizacién, no se aplica ningn limite cuantitativo
minimo relativo al valor de las mercancias (art. 2.3.a LORC).

7 Ley 53/2007, de 28 de diciembre, sobre el control del comercio exterior de material de defensa y de doble uso.

8 Sin perjuicio de la eventual acumulacion del valor de los bienes citada anteriormente, si se produce una pluralidad de acciones (art. 2.4. LORC) o del
supuesto en el que el contrabando se realice a través de una organizacion (art. 2.3 a LORC).

9 La Directiva permite a los Estados miembros excluir la relevancia penal de las conductas referidas a fondos, recursos econémicos, bienes, servicios,
transacciones o actividades cuyo valor sea inferior a 10.000 euros.

10 No obstante, el reciente Reglamento (UE) 2024/1745, de 24 de junio de 2024, impone en su art. 12 octies ter la obligacién a las personas fisicas
y juridicas que vendan, suministren, transfieran o exporten articulos comunes de alta prioridad enumerados en el anexo XL del citado reglamento, de
(i) adoptar las medidas adecuadas para detectar y evaluar los riesgos de exportacion a Rusia y de exportacion con fines de utilizacién en Rusia de tales
productos o tecnologia, garantizando que esas evaluaciones de riesgos se documenten y se mantengan actualizadas, y (ii) ejecutar las politicas, los
controles y los procedimientos adecuados para mitigar y gestionar de manera efectiva los riesgos de exportacién a Rusia y de exportacion con fines de
utilizacién en Rusia de tales productos o tecnologia. Esta obligacion se aplicara a partir del 26 de diciembre de 2024.
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medidas de proteccion y especial atencion a la guarda de hecho

Ante la llegada a Espafia de menores acompariados de un adulto que no es su progenitor, la medida de pro-
teccion mds habitual hasta la fecha ha sido la separacion automatica del menor y de la persona acompariante.
Frente a esta tendencia, en el presente articulo se analizardn, a partir de un caso real, medidas alternativas a
la separacion automadtica que se pueden adoptar para garantizar la proteccion de los menores.

PALABRAS CLAVE:
Menores extranjeros, Menores separados, Desamparo, Interés superior del menor, Guarda de hecho, Tutela.

236



Foreign minors arriving in Spain with someone who is not their parent: protective measures and de
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When minors arrive in Spain with an adult who is not their parent, they are typically separated from each other
to protect the minor. This article analyses, based on a real case, other measures to separation that still give
minors the protection they need in these situations.
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1. Introduccion

Los menores que llegan a Espaiia pueden hacerlo acompanados de su progenitor o tutor legal,
no acompafados o acompafados de un adulto que no es su progenitor o tutor legal (son los que
denominaremos en este articulo “menores separados”).

Los dos primeros casos son objeto de una detallada regulacién por nuestro ordenamiento juridi-
co. Sin embargo, la tercera categoria no ha sido objeto de ninguna regulacion especifica, lo que
ha supuesto la aplicacion de decisiones diferentes, e incluso contradictorias, por parte de las au-
toridades competentes —administrativas y judiciales— en relacion con las medidas de proteccién
de estos ninos.

Histéricamente, la medida mas comin ha sido la separacion automatica del menory de la persona
adulta que lo acompaiia —normalmente mujer—, puesto que se ha venido entendiendo que el
hecho de que estos menores llegaran acompanados de una persona que no era su progenitor bio-
|6gico o su tutor legal constituia un indicador de trata del menor o también de la propia mujer que
lo acompania. De ahi que fuera habitual la declaracion de la situacion de desamparo del menor,
la separacion de este y de la persona adulta y la consiguiente asuncién de la tutela del menor por
parte de la Administracion autonémica competente.

En los Gltimos afos, sin embargo, se han ido adoptado otras medidas diferentes. En ocasiones, y
con apoyo de Fiscalia, Policia Nacional y el Ministerio de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones
(MISSM), se han mantenido juntos, cautelarmente, al menor y a la persona adulta con quien llega
a Espana y han sido derivados a centros de acogida en el marco del Programa de Atencién Huma-
nitaria del MISSM para analizar los vinculos de apego y afectivos. En otras ocasiones, los servicios
de proteccion de menores han acordado el desamparo provisional con medidas cautelares que
permitan la no separacién, mientras el menor y la persona adulta permanecen en algln centro o
recurso donde se puede trabajar en analisis de los vinculos de apego y afectivos (a la vez que se
garantiza la sequridad del menor).
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En este contexto, y ante la explicada ausencia de normativa especifica que requle el caso de los
menores separados, deben destacarse determinadas resoluciones judiciales que van mas alla del
analisis de los vinculos de apego y evitan de forma legal y duradera la separaciéon del menor. En
concreto, son resoluciones judiciales en las que se ha acordado reconocer la guarda de hecho de
la persona adulta sobre el nino separado, reconociendo que el menor no esta en una situacion
de desamparo, sino que esta debidamente atendido y cuidado, de tal forma que no estaria jus-
tificada la separacion por parte de las autoridades de proteccion de menores. Para ello, ha sido
fundamental un trabajo previo especializado en infancia en movilidad que analice la situacion de
llegada del menor y del adulto, el vinculo afectivo que los une, las posibilidades de cuidado del
adulto, asi como acreditar la identidad de ambos, la existencia o no de progenitores y el proyecto
migratorio subyacente. En definitiva, un analisis de todas las circunstancias que rodean al menor
para buscar la mejor alternativa posible a medio plazo.

En concreto, analizaremos el caso de Diia. AY y su hermano menor de edad, BC, que llegaron a
Espafa a comienzos del afio 2022. En este caso, como se verd, tras un proceso de observacion
y en el marco de un plan de actuacién integral, se promovié una solicitud de reconocimiento de
guarda de hecho de AY en favor de BC.

No obstante, antes de entrar en el estudio del caso descrito, se analizaran el marco normativo exis-
tente, los problemas que plantea y las posibles soluciones para garantizar la proteccion del interés
superior de los menores separados, soluciones que han sido adoptadas ya por nuestros tribunales
con resultados positivos tanto para el menor como para la adulta.

2. Marco juridico aplicable: instrumentos normativos,
principios aplicables e instituciones de la legislacion
civil en materia de infancia

21. Los instrumentos establecidos en la legislacion de proteccion
de menores

La Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, que requla la proteccion juridica de los menores y mo-
difica parcialmente el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil (“"LOPIM"), que complementa
al Cédigo Civil (“CC") en lo relativo a la guarda y el acogimiento de los menores, establece las
siguientes medidas de proteccion:

i. Actuaciones de atencién inmediata: Los poderes publicos deben atender de forma urgente
al menor que lo necesite, y la entidad pablica competente puede asumir su guarda provi-
sional mediante una resolucién administrativa, sin que sea preciso que antes se declare su
desamparo.

ii. Situacion de riesgo: Situacion en la que el menor se ve afectado negativamente en su de-
sarrollo personal, familiar, social o educativo, requiriéndose la intervencion de la Adminis-
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tracion (normalmente a través de los servicios municipales) para garantizar sus derechos,
pero sin que se llegue a la gravedad que justificaria su declaracion de situacion de desam-
paro y la asuncion de la tutela por ministerio de la ley. Esta medida es compatible con que
el menor siga, por tanto, en el entorno familiar.

iii. Declaracion de desamparo: Cuando la entidad pablica compruebe una situaciéon de despro-
teccion grave del menor debera declarar su desamparo, asumir su tutela por ministerio de
la ley y adoptar las medidas de proteccién necesarias para su guarda.

Sin embargo, ninguno de estos instrumentos han sido pensados para responder a la realidad de
los menores separados. Por un lado, la declaracién de desamparo (que conlleva la separacién)
exige una situacion de desproteccién grave del nifio, que no se da si la persona acompanante le
proporciona el cuidado y el afecto adecuados. Por otro lado, a pesar de que la situacién de riesgo
gestionada por los servicios sociales municipales podria ser una medida mas acorde con la reali-
dad de los nifos (permite verificar cudles son las circunstancias concretas del caso, el vinculo entre
el nifo y la persona adulta, y determinar el interés superior del menor), no tiene en cuenta que
en el caso de los menores separados nos encontramos ante una “infancia en movilidad”, donde la
estancia en los municipios de llegada suele ser solo temporal, a la espera de poder continuar viaje
a destino (lo que puede dificultar el trabajo de los servicios municipales e impedir que la declara-
cién de una situacion de riesgo tuviera todos sus efectos). Tampoco el marco legal del riesgo se
ajusta a las necesidades y perfiles de estas familias transnacionales.

2.2. La medida de separacion automatica del niiio separado respecto
de la persona adulta que lo acompaiia

La separacion del menor del adulto que lo acompaia no tiene base legal en ninguna norma
general. Surge de la interpretacion del Dictamen 2/2012 de la Fiscalia General del Estado sobre
menores extranjeros acompanados sin filiacion acreditada (“Dictamen 2/2012") y del Dictamen
5/2014 de la misma Fiscalia, sobre menores extranjeros en situacién irregular con personas sin
. , . u . n ~
parentesco demostrado y/o en riesgo de ser victimas (“Dictamen 5/2014"), que sefialan la con-
veniencia de apartar al nifo del adulto que no es su padre o madre, aunque no dicen claramente
que esta medida sea preferible a otras menos perjudiciales.

De hecho, el Dictamen 5/2014 aclara que la separacién del nifio del adulto “no es una medida
obligatoria, ya que la separaciéon del nifio es en principio una medida extrema y excepcional; solo
debe adoptarse cuando las circunstancias del caso indiquen un riesgo ‘inminente” .

Por otra parte, la posible separacion del nifio también se prevé en el Protocolo Marco sobre actua-
ciones con menores extranjeros no acompanados, de 22 de julio de 2014, aprobado por el Minis-
tro de Justicia, la Ministra de Empleo y Seguridad Social, la Ministra de Sanidad, Servicios Sociales
e lgualdad, el Fiscal General del Estado, el Secretario de Estado de Seguridad y el Subsecretario
del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion.

Ahora bien, segin el Protocolo Marco, la separacion del nifio del adulto solo se acordara cuando
se detecte una situacion de riesgo, sin que deba aplicarse de forma automatica.
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2.3.

Principios que deben modular la aplicacion de las medidas de proteccion
previstas en la legislacion, especialmente la separacion automatica

La adopcién de cualquier medida de proteccion respecto a los menores separados debe realizarse
de conformidad con los siguientes principios:

El principio del interés superior del nifio. Es |la base de la normativa de protecciéon de me-
nores. Estd consagrado en el articulo 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
(la “CDN") y el articulo 2 de la LOPJM. Asimismo, el articulo 12 de la CDN establece la
obligacién de los Estados de garantizar que el menor pueda opinar en cualquier tipo de
procedimiento que afecte a sus intereses y que estas opiniones deban tenerse en cuenta.

La importancia de este principio ha sido consagrada jurisprudencialmente. Asi, el Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea (“TJUE") en su sentencia de 14 de enero de 2021,
C441/2019 (ECLI:EU:C:2021:9), consagra el interés superior del menor al determinar que
“en todos los actos relativos a los nifios llevados a cabo por autoridades piblicas o por ins-
tituciones privadas, el interés superior del nifio constituird una consideracion primordial”.

También la CDN se ha pronunciado en su Observacién General N.2 14 (2013) sobre la
importancia de atender la situacién concreta a la que se enfrenta el menor cuando senala
que “la evaluacién del interés superior del nifio es una actividad singular que debe realizarse
en cada caso, teniendo en cuenta las circunstancias concretas de cada nifio [...]", incluyendo
entre dichas circunstancias el “contexto social y cultural del nifio o los nifios, por ejemplo,
la presencia o ausencia de los padres, el hecho de que el nifio viva o no con ellos, la calidad
de la relaciéon entre el nifio y su familia o sus cuidadores, el entorno en relacién con la sequ-
ridad y la existencia de medios alternativos de calidad a disposicion de la familia, la familia
ampliada o los cuidadores”.

El derecho al respeto por la vida privada y familiar. Esta consagrado en el articulo 8 del
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales (“CEDH"), ademas de las referencias del articulo 16 de la CDN.

De acuerdo con la Observaciéon General N.2 14 (2013), la familia constituye la unidad fun-
damental de la sociedad y el medio natural para el crecimiento y bienestar de sus miem-
bros, en particular de los nifios. Ahora bien, tal y como se desprende del articulo 5 de la
CDN y de la jurisprudencia, el término familia debe interpretarse en un sentido amplio,
mas alla de los padres biolégicos del menor. Asi lo ha establecido el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (“TEDH") en su sentencia Znamenskaya c. Rusia, o el TIUE en su sen-
tencia de 26 de marzo de 2019 (asunto C-129/18), que aceptd que un menor bajo la tutela
de un ciudadano de la Unién Europea en régimen kafala (una figura de tutela propia de la
legislacion de Argelia) tenia derecho a residir en la Unién Europea para mantener la uni-
dad familiar. Y asi lo establecen también las Directrices 2021 de ACNUR que en el apartado
4.3.1. abogan por un concepto amplio de familia: “el término “familia” debe interpretarse
en un sentido amplio de acuerdo con las costumbres locales y, dependiendo del contexto,
puede incluir a los miembros de la familia ampliada o a otras personas de la comunidad con
las que vive el nifio o nifia".
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2.4.

Por Gltimo, el principio de proporcionalidad exige que las medidas restrictivas de derechos
cumplan siempre con un triple test: (i) el principio de adecuacion, segin el cual la medida
debe ser susceptible de cumplir con el fin persequido; (ii) el principio de necesidad, que
exige que no exista otra medida alternativa menos gravosa que sea capaz de cumplir con el
fin perseguido; y (iii) el principio de proporcionalidad en sentido estricto, segin el cual los
perjuicios causados no pueden ser mayores que los beneficios conseguidos. En aplicacion
de este principio, debera adoptarse la medida menos gravosa que permita conseguir el fin
pretendido.

Instituciones de la legislacion civil en materia de infancia: guarda de
hecho y tutela

En nuestro ordenamiento nos encontramos con dos instituciones en materia de infancia que han
sido utilizadas por nuestros jueces ante casos de infancia separada:

La guarda de hecho (articulos 250y 263 y ss. del CC) es una medida de apoyo para el ejer-
cicio de la capacidad juridica respecto de un menor o persona con discapacidad que ejerce
de facto una persona, que voluntariamente asume las labores de atencién y cuidado del
menor de edad sin ser titular de la patria potestad o de la tutela.

Se caracteriza por carecer quien ejerce la guarda de hecho de facultades de representa-
cién del menor, por lo que necesita autorizacion judicial para la toma de decisiones que
le afecten directamente, con la consiguiente inseguridad que ello genera entre la adulta y
el menor.

El reconocimiento judicial de la guarda de hecho disminuye el riesgo de una eventual
declaracion de la situacién de desamparo del menor. A estos efectos, destaca el caracter
garantista de la legislacién andaluza, que, en su articulo 94.3 de la Ley 4/2021, de 27 de ju-
lio, de Infancia y Adolescencia de Andalucia establece que “Las nifias, nifios y adolescentes
que se encuentren en una situacion de guarda de hecho no serdn declarados en desamparo
si se constata que se les presta la adecuada atencion y no concurren circunstancias que re-
quieran la adopcion de medidas de proteccion. En estos casos la Entidad Pdblica lo pondrd
en conocimiento del juzgado correspondiente a los efectos previstos en el articulo 237 del
Cédigo Civil".

La tutela (articulos 172 y ss. y 200 y ss. del CC) es una medida de proteccién del menor en
situacion de desamparo, segln la cual el tutor, que debe actuar siempre de acuerdo con
el interés del menor, con su personalidad y respetando sus derechos, representa al menor
solo en aquellos casos en los que no pueda actuar por si solo y necesite asistencia. A los
efectos que aqui interesan, se destaca lo siguiente:

A. Las administraciones autonémicas asumen la tutela de los menores desamparados en
su territorio por ministerio de la ley (articulos 172.1y 222.1 del CC).
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B. No obstante, si existiesen personas que, por sus relaciones con el menor u otras cir-
cunstancias, pudiesen asumir la tutela en interés del menor, se promovera el nombra-
miento de ese tutor (articulos 172.4 y 222.2 del CC).

C. Eljuez designara tutor a quien, por sus relaciones con el tutelado y en beneficio de
este, considere mas idéneo (articulos 214 y 215 del CC).

La reqgulacién del Cédigo Civil aboga por que la tutela recaiga en una persona cercana al menor
(si puede asumirla), actuando el Estado como garante del cumplimiento de las funciones de tutela
y del respeto de los derechos del menor.

Con este marco normativo sobre la mesa, el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n.2 1 de
Montilla (Cérdoba), mediante una resolucién pionera en Espafia, resolvié el caso de un menor lle-
gado a Esparia acompafado de una mujer adulta —su hermana— que solicitaba el reconocimien-
to de la guarda de hecho de su hermano con el fin de evitar su separacion (el “Caso Montilla”).

3. El caso Montilla

En el marco del cambio de tendencia en las medidas de proteccion adoptadas en casos de meno-
res que llegan acompanados de personas distintas a sus progenitores y tutores legales se encuen-
tra el caso de AY y BC, que constituye un ejemplo de cémo se puede garantizar la proteccién y el
bienestar del menor mediante la adopcién de una medida alternativa a su separacién automatica
de la persona adulta que lo acompaiia. También es un ejemplo de cdémo dotar de representacion
legal a estos nifios y ninas, una vez que se acuerda la no separacion cautelar.

3.1. Antecedentes facticos y la importancia de la prueba que acredite el
vinculo afectivo positivo entre el menor y el adulto no progenitor que
lo acompaiia

AY y su hermano menor de edad, BC, ambos africanos, llegaron a Espaia a comienzos del afo
2022. Tras permanecer en una asociacion durante siete meses, AY y BC fueron trasladados al Cen-
tro Odos de la Fundacion Emet.

El Centro Odos, ubicado en Montilla (Cérdoba), forma parte del Programa Odos, dirigido a pro-
teger los derechos de las mujeres, nifos y nifias en movilidad. La intervencién especializada de
este centro permite analizar y comprobar las circunstancias concretas de cada caso e impulsar las
medidas de proteccién del menor que correspondan (reagrupacion familiar, continuidad con la
persona adulta que acomparia al menor o desamparo).

En el marco de esta labor desarrollada por el Centro Odos, se disefié e implementé un plan de
atencién integral en las areas juridica, social, educativa y sanitaria para AY y BC. De acuerdo con
dicho plan, ambos se empadronaron en la ciudad de Montilla, obtuvieron las tarjetas sanitarias
del sistema sanitario andaluz y se escolariz6 a BC. Ademas, ambos recibieron clases de espariol
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e informatica y atencién psicolédgica individualizada. Tanto AY como BC habian manifestado en
numerosas ocasiones su deseo de permanecer juntos en Espania.

A la vista del vinculo afectivo existente entre ambos y con el fin de garantizar la proteccién del
menor, en abril de 2023 se promovi6 una solicitud de reconocimiento de guarda de hecho de AY
para con su hermano BC.

En casos como el presente, es de extrema relevancia aportar a autos todas las circunstancias facti-
cas del caso tendentes a acreditar que la guarda de hecho en favor de AY es la medida mas benefi-
ciosa para el menor. Algunos ejemplos son la aportacion de informes psicosociales de educadores
y personal del centro, informes del colegio o del instituto del menor, documentos acreditativos del
empadronamiento del menor, o la aportaciéon de documentos que puedan acreditar la vinculacion
familiar (progenitores, hermanos, tios, familiares lejanos, etc.).

3.2. Expediente de jurisdiccion voluntaria para el reconocimiento
de la guarda de hecho

En el Caso Montilla se opté por promover un expediente de jurisdiccién voluntaria para el reco-
nocimiento de la guarda de hecho del menor en favor de su hermana adulta, solicitando la inter-
vencién del Ministerio Fiscal (de acuerdo con el articulo 749.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
asi como del articulo 45 de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria —LJV—).

Pese a que, de conformidad con el articulo 43 de la L}V, no era preceptiva la intervencion de abo-
gado y procurador, en este caso se optd por la intervencién de ambos.

En cuanto a la legitimacién, de conformidad con los articulos 14 y 45 de la LIV, el expediente se
inicia de oficio, a instancia del Ministerio Fiscal o por solicitud formulada por persona legitimada.
En este caso, esa persona era AY, la hermana del menor de edad y su responsable de facto.

Por dltimo, la competencia y jurisdiccion recay6 en el Juzgado de Primera Instancia de Montilla,
lugar donde residia el menor en el momento en el que se promovié el expediente (articulo 43
de la LJV).

3.3. Resolucion del caso por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion
ndm.1 de Montilla: el auto nim. 86/2023, de 27 de junio, que concede
la guarda de hecho a la hermana del menor

A la vista de los antecedentes de hecho y de la prueba aportada al procedimiento, asi como de
la comparecencia en el acto de la vista de todos los interesados, el Juzgado de Primera Instancia
e Instruccion ndm. 1 de Montilla consideré que en el presente caso quedaban acreditados dos
hechos fundamentales: “por un lado, que [...] ha cuidado de su hermano [...] desde que su madre
tuviera que abandonarlos en busca de recursos con que alimentarlos. Que ha estado presente y ha
tomado las mejores decisiones posibles para [...], protegiéndolo de la violencia y llevandoselo con-
sigo, mientras hacia todo lo necesario por alimentarlo y educarlo”. Y, ademas, “que [...] es la mejor
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persona posible [...] por su vinculo familiar y por ser la tnica persona que ha antepuesto su interés
personal al interés de su hermano”. De esta forma, concluye que “todo ello determina que deba
ser reconocido como guardadora de hecho de su hermano y que deban atribuirsele las funciones
tutelares naturales derivadas de aquella guarda, exigiéndole tan sélo la autorizacién judicial para los
supuestos previstos en el articulo 287 del Cédigo Civil".

Este es uno de los elementos méas destacables de esta importante resolucion. En ella, el Juzgado,
con el fin de superar las limitaciones propias de la figura del guardador de hecho (vid. apto. 2.1),
atribuye a la guardadora las funciones propias de la tutela, precisando de autorizacién judicial
(nicamente para los actos establecidos en el articulo 287 del Cédigo Civil.

Asi, el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién ndm. 1 de Montilla, con las instituciones que te-
nia a su alcance, dicta una trascendente resolucion que pone de relieve la importancia de escuchar
al menor, analizar su caso concreto y las circunstancias que le rodean, asi como el vinculo que le
une con el adulto que le acompana.

El caso de los hermanos AY y BC no es el (inico que ha resuelto este Juzgado. En otro caso, en el
que se solicité el reconocimiento de la guarda de hecho de una mujer en favor de una menor,
el Juzgado alcanz6 la misma conclusién por auto ndm. 3/2024, de 13 de febrero. Ademas, en
este caso, como la menor y la adulta tenian intencién de salir de Espana, el juez establecié como
medida de control la necesidad de informacién al Juzgado cuando se fuera a iniciar la salida del
territorio nacional.

Como en el caso anterior, para la resolucion de la medida solicitada también fueron de especial
relevancia todos los elementos facticos que consiguieron acreditar que la guarda de hecho era
la mejor alternativa para la menor (sobre todo, informes de profesionales de distintos &mbitos).

4. Conclusion

La ausencia de una normativa especifica que regule las concretas medidas que se deben aplicar
ante la llegada a Espana de menores acompanados por personas que no son sus progenitores ni
ostentan su tutela abre la puerta a la inseguridad juridica y a que, en ocasiones, las medidas adop-
tadas no sean las mas beneficiosas para los intereses del menor.

Por un lado, la separacién automatica del menor y la persona que lo acompana, sin analizar
elementos como el vinculo afectivo existente entre ambos o las circunstancias particulares que
rodean su trayecto migratorio, puede conducir a consecuencias traumaticas para el menor.

Por otro lado, el Caso Montilla demuestra que, partiendo de un andlisis exhaustivo del caso con-
creto, pueden adoptarse medidas alternativas, como la guarda de hecho o la tutela en favor de la
persona acompanante, de manera que se dé preferencia al vinculo existente entre ambos.

En todo caso, las medidas alternativas existentes deben ser graduadas y ajustadas a las necesida-

des del menor en cada caso concreto. En este sentido, habra ocasiones en las que la proteccion del
menor haga recomendable la atribucién de la guarda de hecho a la persona acompariante con el
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fin de evitar la separacion, pero sin otorgar las facultades propias de la figura de la tutela, para lo
cual podria ser recomendable necesitar la preceptiva autorizacion judicial.

En otras ocasiones, en cambio, podra entenderse que no existe riesgo alguno en otorgar las fun-
ciones propias de la tutela del menor a la persona adulta que lo acompaiie, pudiendo establecerse
medidas puntuales de control, como la necesidad de informacion periddica o la comunicacién de
las decisiones relativas a la salida del territorio nacional.

Por (ltimo, habra otros casos en los que lo procedente sea agilizar las reagrupaciones familiares
con los progenitores del menor o pudiera ser que, efectivamente, lo recomendable sea la sepa-
racion del menor del adulto que lo acompana porque se detectan situaciones de peligro para la
integridad fisica del primero (e incluso de la adulta que lo acompafia).

El abanico existente es, por tanto, muy amplio, de ahi la importancia del analisis individualizado
del caso. Ello requiere, como no puede ser de otra forma, de la dedicacién de recursos materiales
y humanos especializados. También requiere de tiempo y dedicacién, porque son casos muy de-
licados y muy complejos.

Sin embargo, la resolucién del Caso Montilla es esperanzadora y ha demostrado que existen vias
alternativas adaptadas a la situacién del menor que pueden evitar una separacion traumatica, a
la vez que garantizan la proteccion del nifo frente a los posibles peligros a los que podria verse
expuesto.
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Directrices para las colaboraciones

Con objeto de facilitar la labor de la Redaccidn, se ruega a nuestros colaboradores que se ajusten
a las siguientes lineas de orientacion en la presentacién de sus articulos.

Los autores entregaran el original en la fecha designada por la Direccion de la REVISTA. Con ob-
jeto de que se puedan corregir las posibles erratas, se les enviard una prueba de maquetacion.

La Direccién de la REVISTA introducira, si lo estima conveniente, las modificaciones que sean
necesarias para mantener los criterios de uniformidad y calidad que requiere la publicacion, e
informara de ello a los autores.

Los originales deberan ser inéditos y estar referidos a los contenidos propios de la REVISTA, sin
ningdn tipo de premaquetacién o paginacion.

Si un autor presentara en su trabajo cuadros, graficos o imagenes no elaborados por él, sera de

su responsabilidad la obtencién de los pertinentes permisos de sus legitimos propietarios para
poder publicarlos.

1. Caracteristicas

11. Caracteristicas de los articulos

« Contenido analitico (no meramente descriptivo). Se evitaran en lo posible debates exce-
sivamente teéricos.

« Extension: entre 15 y 20 folios.

+ Se podrén incluir (aunque no es necesario) notas al pie de pagina, limitadas en niimero
y, sobre todo, en extension.

« Todos los articulos deberan encabezarse, debajo del titulo y el autor, con un breve re-
sumen de su contenido en el idioma en que esté redactado (espanol o portugués) y tra-
duccién de este resumen al inglés. También se incluirdn cuatro o cinco palabras claves
(espafiol o portugués, e inglés).
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1.2. Caracteristicas de los foros
« Contenido menos analitico y mas descriptivo, pero se puede efectuar un analisis somero
de alguna cuestién especialmente relevante. Debe hacerse un brevisimo resumen de su
contenido en el idioma en que esté redactado (espafiol o portugués) y traduccién de este
resumen al inglés. También se incluirdn cuatro o cinco palabras claves (espafiol o portu-
gués, e inglés).
« Extensién entre 5y 10 folios.

« No se pueden incluir notas al pie.

1.3. Caracteristicas de las cronicas de legislacion y jurisprudencia

« Deben limitarse a una enumeracion de las normas o decisiones judiciales mas relevantes,
con un breve resumen de su contenido.

« Extension de no mas de 9 paginas por cada seccion (incluyendo tanto la parte de Espafia
como la de Portugal).

2. Normas de estilo

21. Formato
« Letra Times New Roman, 12 puntos
s Interlineado 1,5 lineas

« Sin sangrias ni espaciados

2.2. Titulos, epigrafes y subepigrafes
« El titulo de la colaboracién se escribira en maydisculas y negrita.

« En los originales, se escribiran los titulos de epigrafes en maydsculas y negrita; los titulos
de subepigrafes, en mindsculas y negrita.

« La numeracién de epigrafes y subepigrafes se hara segln el siguiente modelo:
1. EPIGRAFE
1.1. Subepigrafe

(Se evitaran terceros niveles)
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2.3. Utilizacion de cursivas, negritas y subrayados en el texto principal

- Se evitaran las negritas y los subrayados en el texto principal; se utilizara la cursiva para
resaltar.

« Las citas textuales iran siempre entrecomilladas y en letra cursiva. La identificacion de la
fuente ha de hacerse de forma inequivoca por medio del sistema de autor, fecha y pagina
(estilo de cita APA), con arreglo a los siguientes ejemplos:

Como afirmé en su dia Menéndez (1978: 353), “la existencia de acuerdos de voto no es
patrimonio exclusivo de la sociedad anénima”.

Ya lo dijo la doctrina: “La existencia de acuerdos de voto no es patrimonio exclusivo de la
sociedad anénima” (Menéndez, 1978: 353).

« Se recuerda que todo aquello que sea cita literal de normas de legislacién y de documen-
tos jurisprudenciales también debe entrecomillarse y escribirse en letra cursiva.

2.4. Citas doctrinales

En los articulos y foros se debe incluir una bibliografia final ordenada por apellidos de los autores
que recoja (nica y exclusivamente las obras que se han citado en el cuerpo de la contribucion
(no deben aparecer otras referencias adicionales). Si no se ha citado bibliografia en el texto del
articulo o del foro, no se incluira ese apartado final. En caso de que se citen varias obras del mismo
autor, se seguira un orden cronolégico de aparicién. Cuando la obra sea an6nima, se alfabetizara
por la primera palabra del titulo.

Las citas bibliograficas seguiran el sistema internacional APA y se haran de acuerdo con los
siguientes modelos:

LIBROS:

APELLIDOS, nombre (afio). Titulo del libro en cursiva. Ciudad: editorial (edici6n). Ejemplo: URIA
GONZALEZ, Rodrigo (2000). Derecho mercantil. Madrid: Marcial Pons (27.2 ed. revisada en cola-
boracién con Maria Luisa Aparicio).

ARTICULOS DE REVISTA:

APELLIDOS, nombre (afio). T[tulo del articulo sin comillas. Nombre de la revista en cursiva, na-
mero, paginas. Ejemplo: MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio (1984). Escision de sociedad anénima'y
obligaciones convertibles. Revista de Derecho Mercantil, 172-173, pp. 227-269.

COLABORACIONES EN OBRAS COLECTIVAS:

APELLIDOS, nombre (afio). Titulo de la colaboracién sin comillas. En inicial y APELLIDOS (mencién
de responsabilidad), Titulo de la obra colectiva en cursiva. Ciudad: editorial, [volumen], paginas
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que ocupa la colaboracion. Ejemplo: MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio (1994). Calificacion juridica
del crédito de descuento documentado en péliza. En A. POLO DIEZ (coord.), Estudios de Derecho
bancario y bursdtil: homenaje a Evelio Verdera y Tuells. Madrid: La Ley, vol. Il, pp. 1797-1812.

REFERENCIAS ELECTRONICAS:

APELLIDOS, nombre (ano). Titulo del articulo o colaboracién sin comillas. Titulo de la publicacién
electrénica en cursiva, nimero, [péaginas]. Recuperado de <pagina web>,. Ejemplo: PAZ-ARES,
Candido (2003). La responsabilidad de los administradores como instrumento de gobierno cor-
porativo. InDret. Revista para el Andlisis del Derecho, 4, pp. 1-61. Recuperado de http://www.indret.
com/pdf/162_es.pdf.
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