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Comentarios
Civil-mercantil

Una aproximacion acerca del seguro relativo a la
propiedad industrial

Maria Isabel Candelario Macias

Profesora titular de Derecho Mercantil.
Universidad Carlos Ill de Madrid
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Dominguez, dofia Maria de las Heras Garcia, don Carlos Lema Devesa, don Juan José Marin Lopez y don
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Extracto

En esta contribucién se pretende reflexionar y dar a conocer una modalidad asegurativa ilustrada
en el seguro de la propiedad industrial, que es muy ignota —por poco tratada— no solo desde
la perspectiva de la literatura doctrinal y jurisprudencial, al ser escasos los estudios sobre la
tematica, sino también descuidada por parte de la practica —extremo mas preocupante-, toda
vez que las ventajas que se obtienen de la puesta en marcha de este ramo asegurativo son de
especial calado econdmico y juridico frente a sus posibles inconvenientes. Sumado a lo pre-
cedente, este aporte tiene también como finalidad proporcionar algunos rasgos delimitadores,
que nos suscitan varios interrogantes en torno a cémo hemos de actuar a futuro con el empleo
de este seguro, y no solo desde la 6ptica de las leyes de tutela juridica per se que poseen cada
una de las diferentes modalidades de la propiedad industrial, y pensando en si queremos ver
amparada la creatividad y la innovacién ante posibles conflictos vy litigios en contextos, parti-
cularmente, internacionales, cada vez mas cambiantes, digitalizados y globalizados.

Palabras clave: seguro; propiedad industrial; economia digital; comercio electrénico.

Fecha de entrada; 03-05-2019 / Fecha de aceptacion: 15-07-2019

Cdmo citar: Candelario Macias, M.2 |. (2020). Una aproximacion acerca del seguro relativo a la propiedad
industrial. Revista CEFlegal, 234, 5-40.
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An approach about industrial property insurance

Maria Isabel Candelario Macias

Abstract

This contribution aims to reflect on and make known an insurance modality illustrated in industrial
property insurance, which is very unknown —hardly discussed- not only from the perspective
of doctrinal and jurisprudential literature, as studies on the theme, but also neglected by the
practice —extremely worrying—, since the advantages obtained from the implementation of this
insurance branch are of special economic and legal significance compared to its possible
drawbacks. In addition to the foregoing, this contribution is also intended to provide some
delimiting features, which raise several questions about how we should act in the future with the
use of this insurance, and not only from the perspective of the legal protection laws per se that
they have each of the different modalities of industrial property, and thinking about ourselves
we want to see creativity and innovation protected against possible conflicts and litigation in
contexts, particularly, increasingly changing, digitized and globalized international ones.

Keywords: insurance; industrial property; digital economy; electronic commerce.

Citation: Candelario Macias, M.2 |. (2020). Una aproximacion acerca del seguro relativo a la propiedad industrial.
Revista CEFlegal, 234, 5-40.
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1. Consideraciones iniciales

Resulta imparable la incorporacién de las nuevas tecnologias en la sociedad y, por ende,
el mercado asegurador se ve involucrado en dicha realidad, al punto de que la digitaliza-
cion presente y futura, traducida en inteligencia artificial, robots o sistemas androides, que
son resultado, precisamente, de la creatividad, talento e innovacién tecnoldgica de las per-
sonas, convergen y se plasman en las diferentes modalidades de la propiedad industrial. A
tal fin, nadie duda de que van aportar nuevas ventajas a la sociedad, pero también incon-
venientes y preocupaciones relativos a sus efectos directos e indirectos y, en particular,
desde la 6ptica legal.

La reflexion en torno al seguro de las diferentes modalidades de la propiedad indus-
trial (patentes, modelos de utilidad, disefios industriales y marcas, entre otros —en adelan-
te, DPI-) es un tema que se encuentra en «pafales» en cuanto a su investigacién juridica,
toda vez que alrededor de la misma, la literatura cientifica es escasa y, hoy dia, aun cuan-
do existe practica, no es foranea sino importada de otros sistemas, que no siempre casan
bien con la realidad juridico-econdmica de nuestro pais. Ergo, estamos ante un tema ori-
ginal que necesita de incentivo y promocion por parte de los diferentes operadores eco-
noémicos y profesionales, que necesitan desarrollar este producto financiero en mor de los
beneficios que comporta.

Bajo estas mimbres, se hace necesario analizar las interconexiones entre el seguro, la
digitalizacién y la propiedad industrial por englobar muchos de los fenémenos que pueden
darse en el desarrollo de cualquier sociedad. En especial, se han de cubrir los multiples
riesgos que aparecen en el devenir de las diferentes modalidades de la propiedad industrial
y, en este sentido, el sector asegurador tiene mucho que decir. Sin desconocer que la falta
de informacion y de experiencia en siniestralidad, asi como la complicada cuantificacion
del riesgo dificultan profundamente el desarrollo de los seguros sobre este tipo de activos,
que resultan en muchos casos muy caros y, con ello, hacen retroceder su contratacion’.

1 Se relata en el informe elaborado por la EUIPO (2018, p. 10) que:

Los productos de seguros de propiedad industrial existen en Europa y existe un nivel razonable
de conocimiento de estos productos entre los titulares de derechos de propiedad industrial, pero
a pesar de este nivel de conocimiento existente, sigue existiendo una fuerte necesidad de con-
cienciar sobre los detalles de las opciones de seguro de propiedad industrial, en particular entre
las pymes. Mientras que algunas experiencias practicas podrian ser reveladas en algunos paises
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Sea como fuere, uno de los aspectos basicos que configuran esta sociedad del cono-
cimiento y digital son las diferentes modalidades que integran la propiedad industrial y, ca-
balmente, la conveniencia de su tutela no solo desde la 6ptica que nos proporcionan las
propias normas que reglamentan la propiedad industrial, que resultan necesarias y dignas
de ser entendidas y aplicadas, sino que ademas se requiere de la construccion de otros
instrumentos capaces de amparar estas modalidades cuando se vean vulneradas. De este
modo, surge la figura del seguro de la propiedad industrial. En efecto, las empresas cada
vez entienden mas la relevancia de sus activos y recursos intangibles. Especialmente las tec-
noldgicas, los identifican perfectamente, los valoran y los gestionan. Por esa misma razoén,
son muchas las compafiias que se estan planteando contratar seguros para proteger este
tipo de recursos?. También es verdad que otros piensan que podrian utilizarse otros meca-
nismos alternativos® para proteger la invencién en lugar de una cobertura asegurativa, que
puede resultar mas costosa.

A pesar de todo lo que se ha escrito acerca del valor de los intangibles en genérico para
la empresa, la realidad demuestra que esta, y de manera mas notable las pymes*, no co-
nocen la magnitud de esta realidad y, menos aun, saben cémo gestionar esos intangibles
para hacerlos mas productivos y rentables®. Y esto sucede con el seguro de DPI, tal y como
explicaremos infra.

europeos, los planes de seguro de propiedad industrial siguen siendo productos especiales de
nicho con uso limitado por los titulares de derechos de propiedad industrial, y parece ser que las
compaiias de seguros siguen luchando para llegar a la masa critica con este tipo de productos.
Los productos de seguros de propiedad industrial no estan necesariamente vinculados a un
derecho de propiedad industrial concreto, sino que, mas bien, cubren un producto o una linea
de productos y abarca todos sus derechos de propiedad industrial asociados. El nivel de popula-
ridad de la propiedad intelectual y el seguro varia segun el territorio. No obstante, y con caracter
general, cabe decir que la popularidad ha sido baja por varias razones, siendo la mas prominente
el costo. Las primas parecen ser un factor clave para hacer que estos tipos de productos sean
mas atractivos para los titulares de derechos de propiedad intelectual. El posible impacto de la
patente unitaria en la popularidad de los productos de seguros de propiedad intelectual sigue
siendo incierto hasta el momento. Sin embargo, parece haber una percepcién positiva en la me-
dida en que la patente unitaria representa una oportunidad de negocio mejorada para el seguro.

Véase, in extenso, a Moreno (23 de mayo de 2016).

3 Atal efecto, véase, la reciente Ley 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos Empresariales. BOE nim. 45 de

21 de febrero de 2019.

4 Cfr. Massaguer (2016, p. 97) y referido al modelo de utilidad:

Esta modalidad se ajusta de forma especialmente adecuada a las necesidades de las empresas
espafiolas, como pone de manifiesto el elevado numero de solicitudes que se presentan y su
origen espafiol, y por tanto en linea con la orientaciéon politica de favorecer el acceso de las
empresas espafolas a la proteccion juridicas de sus invenciones.

5 Cfr. EUIPO (2018). Este documento refleja el hecho de que:

La Comisiéon se ha comprometido a poner en marcha un paquete de medidas de apoyo para
el inicio, donde toda pyme en la UE posea el efecto de mejorar la coordinacién y la coherencia
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Ab initio, cabe aseverar que el seguro de propiedad industrial tiene como objetivo au-
xiliar los activos intangibles de las empresas que invierten en investigacion y desarrollo
(I+D), productos innovadores con actitud emprendedora y exportadora®, asi como marcas
de reconocido prestigio o valia. Esta rama asegurativa es de flamante creacion en Espana.

Ante la singularidad de la proteccién de la propiedad industrial, destinada a las empresas
que frecuentemente no estan acostumbradas a registrar los activos intangibles, este seguro
viene a actuar como incentivo’ para identificarlos y aportar garantias a los inversores y segu-
ridad en el mercado internacional. Al contratar este seguro quedan amparados, entre otros,
los siguientes extremos: las costas procesales, los dafios y perjuicios y los gastos de defensa
a nivel nacional o internacional, en el supuesto de menoscabo o vulneracion de la propiedad
industrial sobre un tercero o si, por el contrario, se producen en la compafia del asegurado.

La caracteristica territorial inherente a los derechos de la propiedad industrial supone
un obstaculo para la comercializacion de los productos o servicios a nivel internacional. De
esta suerte, si se cuenta con un seguro, este se convierte en el mecanismo idéneo para
prevenir diferentes tipos de riesgos, asi como para salvaguardar las innovaciones e inver-
siones en I+D en un entorno —como el internacional- ajeno o diferente al que nos movemos
habitualmente. El menoscabo o infraccién de los derechos de otro sujeto, que es titular de
un derecho similar al tuyo, puede verse cubierto a través del seguro.

Este seguro plantea diferentes funcionalidades que coadyuvan a la expansion interna-
cional de las empresas, puesto que frecuentemente no siempre se tiene la invencion regis-
trada a nivel internacional y cuando se vea vulnerada, aparecen multiples inconvenientes,
que bien pueden ser resueltos por la via asegurativa?®.

para abordar de forma y uso éptimo su propiedad intelectual, en sentido amplio. Estas medidas
incluyen, entre otras cosas, el fomento de la creacién de un seguro de nivel esquematico o ba-
sico para cubrir aquellos litigios que surjan en torno a la propiedad intelectual.

6 Martin Rodriguez (2018) apunta:
Una buena forma de proteger los activos intangibles en el proceso de internacionalizacién de
una empresa se puede conseguir mediante la contratacion de un seguro de propiedad intelec-
tual. Esta clase de seguro es un instrumento financiero que ofrece una garantia frente a diversos
siniestros, los mismos variaran segun la cobertura establecida en cada pdliza, siendo la moda-
lidad mas extendida la que ejerce una defensa de la patente en mercados extranjeros (aunque
también cabria proteger la marca y la propiedad intelectual).

7 Al respecto, véanse las reflexiones de Labiano Elcano (4 de mayo de 2016).

8 Dice Moreno (23 de mayo de 2016):
Parece evidente que asegurar este tipo de activos «virtuales» se ha convertido en una gran opor-
tunidad para el sector asegurador, que abre asi un nuevo espacio de trabajo. Sin embargo, no

deberan perder de vista que el objetivo de estas pdlizas es mantener el valor de los intangibles
en cuestion y proporcionar fondos para gestionar rapida y eficazmente cualquier tipo de crisis.

También, véase a Pérez Carrillo (2013).
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De esta suerte, el seguro de propiedad industrial se ha convertido en una clave estratégica
para poder competir en el mercado internacional®, al igual que lo son las diferentes modali-
dades de la propiedad industrial, sea disefio industrial, modelo de utilidad, patente o marca
y, en concreto, se piensa en la labor de las pymes que inician su camino en la exportacion,
que deberan estudiar la viabilidad de contar con una herramienta de estas caracteristicas
que proteja sus activos e inversion. Cierto es también que quiza el mayor freno a la contra-
tacién de este tipo de seguros sea su elevada prima, ademas de que dicho pago aumenta
de manera proporcional a como sea el riesgo o cobertura a amparar; no obstante ello, ha
de concebirse este importe mas como una inversidon que como un gasto, que se compensa
ademas al alcanzar una ventaja competitiva'®. No se olvide que tenemos un producto o ga-
rantia financiera con el seguro, toda vez que nos proporcionara una defensa o tutela frente
a aquellos que estén mejor posicionados en ese mercado externo o posean mas recursos y
quieran obstaculizar la comercializacion de nuestros productos o servicios —que se introdu-
cen en ese mercado—, esquivando a su vez el encontrarse con litigios costosos (Duchéne,
24 de septiembre de 2015) —y largos en el tiempo-y en una jurisdiccion que no es la propia.

También, otra ventaja asociada a la existencia de un seguro de propiedad industrial
viene proporcionada porque esta ofrece mayores condiciones de igualdad, toda vez que
una poliza de seguro puede permitir que se determinen de manera mas justa los derechos
de propiedad. Asimismo, y por razones de caracter geografico, los seguros pueden per-
mitir soluciones equitativas al colocar a un asegurado con pocos recursos de un pais en
desarrollo en igualdad de condiciones con uno mas grande de una nacién desarrollada’.

Si observamos el panorama de derecho comparado, cabe sefialar que la solucién ha
llegado del ambito anglosajon, donde las pdlizas son especializadas y «a medida» en cu-
brir contingencias relacionadas con la propiedad industrial’?, que se encuentran cada vez

9 Cfr. en OMPI (agosto de 2011) el estudio, donde se sefiala que «los seguros pueden ofrecer a los inno-
vadores un medio de centrarse en desarrollar sus activos de propiedad intelectual, en lugar de distraerse
tratando de encontrar recursos para protegerlos».

10 Segtin OMPI (agosto de 2011):

En la era de la informacién, el riesgo de incurrir en los elevados costos que acarrea un litigio
relacionado con la proteccion de activos de propiedad intelectual es con mayor frecuencia el
principal problema con que se enfrenta la gran mayoria de pequefios y medianos innovadores.
Las encuestas realizadas por la Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) es-
timan que el costo medio de los litigios sobre patentes en los tribunales estadounidenses se
sitda en torno a los cuatro millones de ddlares, en tanto que los litigios en otros paises pueden
alcanzar facilmente cifras de decenas de miles de ddlares. [...] los innovadores de la era de la
informacién han empezado a darse cuenta de que distribuir estos costos y riesgos mediante un
seguro aumenta su ventaja competitiva.

" Al respecto, véase OMPI (agosto de 2011).
12 Cfr. Gérriz Lépez (2017, pp. 180 y 181):

El derecho de propiedad es otro de los &mbitos en los que la aplicacion de la cadena de bloques
esta generando expectativas [...]. La digitalizacién de un activo (bien o derecho) existente facilita
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mas asentadas en el mercado. En efecto, este producto financiero puede ofrecer amparo
sobre todo tipo de activos que integran la propiedad industrial, ya sean patentes, marcas
o inclusive los derechos de autor.

En esta linea de argumentacion y con la finalidad de proporcionar garantias a las empre-
sas respecto a su internacionalizacién y el incentivar, a su vez, el registro de la propiedad
industrial en Espafia’®, nos encontramos con el «seguro de propiedad intelectual, patentes 'y
marcas» de la mano de aseguradoras y especialistas en propiedad intelectual como Sanza,
Poolsegur y Pons Intellectual Property.

Bajo esta linea argumentativa, ya se ha explicado que se han confeccionado para pymes,
particularmente, pdlizas ad hoc con el siguiente contenido y, a modo ejemplificativo, en Es-
pafa': para aquellos negocios pequefos sin provisiones de gastos ante posibles litigios,
como son las pequefas empresas con una facturacion de hasta 5 millones de euros, donde se
puede presentar una pdliza precotizada con una cobertura de entre 500.000 euros y 1 millén
de euros. Mientras que nos encontramos con otra modalidad de péliza destinada a multina-
cionales con un volumen de facturacién anual superior a los 5 millones de euros sin limite.
En ambos casos, se puede contratar la modalidad de seguro de existencia o concurrencia
de infracciones, que cubre hasta 3 millones de euros al afio, o el destinado a empresas que
venden productos y servicios, que cubre hasta 5 millones de euros a pequefias empresas

su circulacién. A estos efectos, debe crearse un resumen del mismo que se incorpora a un blo-
que y se transmite con cada nueva transaccion. La descentralizacion, apertura, transparencia y
seguridad del blockchain facilitaran la transaccion y generaran nuevos modelos y oportunidades
de negocios. [...] la aplicacion del blockchain al terreno de la propiedad exige la digitalizacion de
los bienes y derechos. Esta operacion puede ser original o derivativa, es decir, bien generar acti-
vos digitales, bien digitalizar los ya existentes. Un ejemplo de la primera puede ser la propiedad
intelectual y, en particular, la musica. Piensen por ejemplo en la posibilidad de crear canciones
en una cadena de bloques.

3 La OEPM (Lanzamiento del seguro de Propiedad Intelectual, Patentes y Marcas. <http://www.oepm.es>
consultado el 3 de mayo de 2018) asisti6 a la presentacién de la primera péliza de cobertura mundial de
aseguramiento de riesgos derivados de la obtencion y defensa de los activos de propiedad industrial e
intelectual (patentes, derechos de autor, disefios, marcas, secretos industriales y nombres de dominio)
destinada al mercado espafiol y latinoamericano.

En la misma linea, Moreno (23 de mayo de 2016) manifiesta que:

En Espafia se ha dado un primer paso en el aseguramiento de intangibles. En abril (2016), Pons
Intellectual Property y las corredurias de seguros Sanza y Poolsegur presentaron la primera poliza
dirigida a proteger la innovacién, que cubrira a nivel mundial activos clave para las empresas, como
las patentes, el copyright, los disefos, las marcas, los nombres de dominio y los trade secrets.

4 Con el objetivo de adaptar la péliza a las necesidades y perfil del parque empresarial espafiol, el seguro

se presenta en dos modalidades: una pdliza precotizada destinada a pymes con hasta 5 millones de eu-
ros de facturacion y la modalidad taylor made, dirigida a compafiias con un volumen de facturacion anual
superior a 5 millones de euros, sin limite. Al respecto, véase <https://www.ponsip.com/es/blog/pons-ip-
sanza-y-poolsegur-lanzan-la-primera-poliza-de-seguros-dirigida-proteger-la-innovacion> (consultado el
9 de noviembre de 2018).
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y hasta 25 millones de euros a multinacionales. Ergo, pueden establecerse diferentes para-
metros de dimensién de la empresa, asi como de cantidad de coberturas en funcién de los
precitados parametros de actuacién u otros, toda vez que aqui las partes concurrentes po-
dran hacer uso de la libre autonomia de la voluntad de las partes ex articulo 1.255 del CC.

Por ultimo, los anteriores suelen ir complementados con un seguro que actua de de-
fensa, donde el asegurado «toma la iniciativa» para evitar la infraccion sobre los derechos
de propiedad industrial antes de que se produzca y proporcionar una cobertura disponi-
ble, v. gr., de hasta 25 millones de euros y en 3 afios's. También, se considera dentro de los
parametros de construccién del seguro el hecho de que la pdliza pueda cubrir tanto costes
derivados de litigios en cualquier lugar del mundo como posibles responsabilidades’® por
violacién de acuerdos de explotacion, e incluso proteger los ingresos a futuro de sus clien-
tes. Inclusive, se puede concebir el amparo de la propiedad industrial como un aval o ga-
rantia para la obtencién de préstamos, es decir, financiacion bancaria para las empresas.

Igualmente, cabe decir que la pdliza de reciente creacién en nuestro pais ofrece cober-
turas en caso de que otras empresas provoquen infracciones o violen la propiedad indus-
trial del asegurado, asi como tutela a la compafia ante posibles denuncias de terceros, al
cubrir las costas procesales, dafios y perjuicios e incluso la pérdida de beneficios o la reti-
rada de productos que se puedan ocasionar al infringir patentes o marcas de otras empre-
sas. El seguro es ductil y se adaptara a medida de las necesidades de cada compafiia’’,
teniendo en cuenta el tipo de propiedad industrial a asegurar, los mercados en los que
opera y el historial de litigiosidad que existe en esa industria en concreto. De similar modo,
las grandes empresas podran adaptar el seguro con coberturas adicionales segun requie-
ra su actividad'®, mientras que las pymes podran acceder a una opcién mas ad hoc y sen-
cilla en la que el coste no sea un impedimento a la hora de proteger de forma eficiente su
innovacion'. Por otro lado, las pymes podran utilizar, ademas, este seguro como aval ante

Seguimosaquieltenordelasiguientenoticia: <http://www.lavanguardia.com/vida/20160426/401378065601/
el-seguro-que-protege-la-propiedad-industrial-e-intelectual-llega-a-espana.html> (consultado el 3 de mayo
de 2018).

Relativo al seguro de responsabilidad civil y su interpretacion, véase la STS de 18 de diciembre de 2013,
ponente don Antonio Salas Carceller (TOL5.123.317), que en su fundamento juridico 4.° expresa que «me-
diante el seguro de responsabilidad civil, protege el patrimonio del asegurado hasta cierto limite que necesa-
riamente ha de cumplirse si resulta alcanzado con la imputacién de responsabilidad atribuida al asegurado».

Cfr. al respecto: <http://www.gov.uk/guidance/intellectual-property-insurance> (pone ejemplo de pdlizas
de seguros, asi como destaca los beneficios y costes asociados).

Véanse algunos casos practicos, por ejemplo, Indo Optica y Tecnalia han experimentado en primera per-
sona como los seguros de patentes minimizan los riesgos de cualquier empresa. Se reflejan en Moreno,
(23 de mayo de 2016).

La adaptacién al mercado espafiol ha sido todo un reto en la puesta en marcha de este tipo de pdlizas, te-
niendo en cuenta que el 99,8 % de las empresas son pymes y el 95,8 % se clasifican como microempresas
(0-9 trabajadores), segun los Ultimos datos del Ministerio de Industria, Energia y Turismo. Como consecuen-
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inversores o bancos a la hora de solicitar financiacion; también podra servir como una ga-
rantia ante distribuidores de todo el mundo de la solvencia y calidad de la patente® o de la
marca en cuestion.

2. Antecedentes del seguro de propiedad industrial

El seguro sobre derechos de la propiedad industrial?' se conoce en los Estados Unidos
desde finales de los afios 80: Intellectual Property Insurance Services Corporation (IPISC)
de Louisville, Kentucky, fue la pionera en ofrecerlo para el mercado de los Estados Unidos
(Pérez Carrillo, 2013-2014, pp. 372 y ss.). Alrededor del afio 1987, crea un segundo grupo,
Litigio Risk Management, Inc. de Texas, que comenzé a ofrecer seguros de patente a través
de una filial lamada Anco. En la actualidad, por ejemplo, en el Reino Unido?? muchas otras

cia, el seguro se presenta con dos modalidades adaptables segun los ingresos de las companias: una pdliza
pre-cotizada para empresas con hasta 5 millones de facturacion y una péliza para grandes negocios con
ingresos superiores a dicha cifra. Las primeras estaran sujetas a una renovacién anual y podran escogerse
los territorios en los que funciona, con un coste de entre medio millén y un millén de euros. Las segundas
tienen prevista una duracién de tres afios comerciales y su coste maximo sera de 25 millones de euros. No
se deja ningun detalle al azar dentro de este seguro, que también se hace cargo de situaciones concretas,
como conflictos por la propiedad o titularidad de patentes entre empleados y empresas, posibles respon-
sabilidades en casos de fusion o adquisicion de companias frente a terceros, la contratacion de expertos
y asesores en conflictos legales e incluso asegura los ingresos de la patente ante cualquier dafio o pérdida
que pudiera sufrir en el futuro. Otra novedad a escala mundial es que se estan estudiando posibles métodos
de valoracion por parte de estas aseguradoras para poder incluir la propiedad intelectual como aval a la hora
de pedir préstamos a entidades bancarias. Al respecto, se pronuncia Iglesias Fraga (26 de abril de 2016).

20 Cfr. Iglesias Fraga (26 de abril de 2016).
21 Moreno (23 de mayo de 2016) expresa que:

Uno de los seguros mas interesantes que se han visto hasta el momento en relacién a bienes
intangibles ha nacido en China, donde Sunshine Insurance ha creado una nueva féormula para
cubrir las propiedades virtuales compradas en el sector de los videojuegos y juegos en la Red,
como fichas de pdker online o cambios y mejoras de un avatar digital en algun juego de es-
trategia. El problema en el que se centra este seguro es que muchos usuarios han sufrido los
estragos de la pirateria informatica y han sido desposeidos de estas propiedades virtuales,
generando las consecuentes quejas de los jugadores antes las compafias desarrolladoras de
estos juegos. Sunshine Insurance ha llegado a acuerdos con diferentes empresas de juego para
proteger estas propiedades virtuales y, en caso de pérdida o robo de estas, cubrir y compensar
las pérdidas de los clientes.

22 3egun el informe emitido por la EUIPO (2018):

El seguro de propiedad intelectual ha estado disponible en el Reino Unido durante mucho tiem-
po, pero solia tener una pobre reputacion y no ser muy util. Con el fin de estimular principal-
mente el mercado nacional, la UKIPO esta facilitando activamente productos de seguros de Pl
ayudando a las companias de seguros a entender mejor las necesidades de los titulares de de-
rechos de propiedad intelectual, y ayudando a los titulares de derechos de propiedad intelectual
a obtener un mejor conocimiento sobre esta opcion. Se lleva a efecto una sensibilizacion entre
los titulares de los derechos de propiedad intelectual, que sigue siendo una de las actividades
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entidades suscriben riesgos derivados de patentes?®. A pesar de ello, solo un pequefio por-
centaje de los titulares-propietarios de patentes o marcas son conscientes de la existencia
de esta modalidad de seguro?.

En los Estados Unidos se ofrecen comercialmente como pélizas «genéricas» dos gran-
des tipos de seguros a través de podlizas multirriesgo, que los engloban junto con otras co-
berturas (Pérez Carrillo y Cuipers, 2013, pp. 18 y ss.).

e Los seguros de afirmacion de la patente propia (first party pursuit, también co-
nocidos como de ejecucion), que suelen incluir entre sus coberturas la defensa
frente a acciones de nulidad.

e Los de defensa propia por violacion de la patente ajena (first party defense).

Ninguno de los dos suele cubrir prima facie las indemnizaciones que el asegurado se
viera obligado a satisfacer llegado el caso de la vulneracién, toda vez que la cobertura adi-
cional por dafos y perjuicios viene a formar parte de la configuracion del seguro, o bien de
estrictas exclusiones en los productos genéricos, o inclusive de ciertas ampliaciones op-
cionales y excepcionales, negociadas sobre la base de acuerdos muy especificos y ad hoc.

En el ambito de la Unién Europea?®, la Comision, ya en el aflo 2012, ha manifestado su
satisfaccion en mor de que los seguros de patentes y propiedad industrial se estén haciendo

que la UKIPO considera cruciales. Ademas de esta iniciativa, en las oficinas de PI, ha habido
varias iniciativas gubernamentales y/o privadas en Europa que tenian como objetivo promover
planes de seguro de propiedad intelectual, por ejemplo, en Suecia y Francia.

Sigue apuntando:

La UKIPO enumera una gran cantidad de ventajas de productos de seguros de propiedad
intelectual en su website. EIl DKPTO también ha identificado una serie de beneficios del seguro
de propiedad intelectual dentro de su iniciativa para promover un esquema de seguros. Sin
embargo, ninguno de los dos proporciona una indicacion en cuanto a la popularidad de tales
productos. Mientras que la UKIPO noté un aumento en la demanda de productos de seguros
de propiedad intelectual, su popularidad sigue siendo relativamente baja, teniendo en cuenta
el nimero de empresas innovadoras. En este sentido, los tribunales inferiores del Reino tuvie-
ron un impacto directo y positivo en las primas de seguros. La clave para un plan exitoso es el
alto volumen para que sea asequible para el asegurado y rentable para el asegurador. Hasta la
fecha, hay tres comparnias de seguros que ofrecen productos de seguros IP que compiten en
Dinamarca. Sin embargo, no hay estadisticas disponibles sobre el uso real de estos produc-
tos. EI DKPTO esta en contacto regular con los proveedores de seguros y, segin su experien-
cia, el seguro de propiedad intelectual es empleado pero solo en una medida modesta.

23 para Pérez Carrillo (2017, p. 391), «ante la necesidad de proteger como asegurados a los titulares de
patentes primero, y progresivamente también a los de otros derechos como marcas, disefios registrados,
incluso derechos de autor, se fueron configurando productos "boutique" desde 1994».

24 Cfr. Pérez Carrillo y Cuipers (2013, pp. 18y ss.).
25 Cfr., al respecto, Kingston (2007), Liobet y Suarez (2008) y Pérez Carrillo y Cuipers (2013, pp. 22 y ss.).
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un hueco en los Estados miembros. No obstante, hay que aseverar que no existe un pro-
ducto asegurador (seguro) armonizado, comun o univoco, ni valido para todos los Estados
miembros, por el contrario, solo cabe la existencia de trabajos preliminares para lograr un
producto asegurador efectivo y viable?, que fomente la competitividad y la innovacion en
el seno de las pymes europeas?.

Dentro del marco de actuacion denominado Estrategia de Lisboa de la Unién Europea?,
publicada en el afio 2000, se decia que las patentes se identifican como un instrumento clave
para la competitividad econémica basada en el conocimiento, organizandose varias confe-
rencias sobre cémo fomentar la patente entre las pymes. La primera y quizas mas significa-
tiva, porque sento las bases del interés por profundizar en posibles vias aseguradoras, fue
la patrocinada por la Comision Europea en Bruselas, el 25 de abril de 2000, en relacion con
la puesta en valor, enforcement, por parte de las pymes de sus derechos de patente (y de
la propiedad intelectual en general). Mas tarde en el tiempo, afio 2002, la Comisién Europea
encargd a CJA Consultants Ltd. la redaccion de un informe sobre los seguros contra los ries-
gos de posibles litigios sobre patentes en Europa. En sus conclusiones?, CJA apunté a los
beneficios del seguro para favorecer la innovacion y la patente per se, pero identifico tam-
bién diversos inconvenientes en orden a generalizar el aseguramiento de riesgos derivados
de las patentes por parte de las pymes. Entre las principales dificultades se encontrarian la
escasa, imperfecta e insuficiente base estadistica del sector por inexistentes, asi como los
costes de gestion de unos riesgos elevados, aleatorios y actuarialmente poco analizados.

Pese a lo anterior, y después de diferentes reflexiones, nos encontramos con la Comu-
nicacion sobre la propiedad industrial en Europa del afio 2008%, donde la Comisién aceptd
definitivamente la posibilidad de fomentar un eventual seguro europeo de patentes que solo
tendria cabida si se trataba de un producto voluntario, es decir, un seguro voluntario no obli-
gatorio (Véron, 2009).

26 \gase en EUIPO (2018). En este informe se concluye que:

La capacidad de hacer cumplir los derechos de propiedad intelectual es esencial para mantener
y explotar su valor. Sin embargo, las pymes necesariamente no tienen los medios financieros
para hacerlo, mediante el seguro de litigio de propiedad intelectual permitiria la descarga finan-
ciera y los riesgos asociados poder ser compartidos o transferidos. Esto podria traer un bene-
ficio significativo para las pymes innovadoras. A este respecto, la Comision procurara animar a
las compairiias de seguros a entrar en este mercado de la UE. Se comenzaria con seguros en
patentes nacionales para luego evaluar la iniciativa y, si corresponde, continuado y posiblemen-
te extendido a otros titulos de propiedad intelectual.

27 Asi se manifiestan Pérez Carrillo y Cuipers (2013, pp.22 y ss.)

n

8 Comisién Europea: Europa 2020: Una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador,
COM (2010), p. 2020.
2% Analizadas y recogidas por Pérez Carrillo (2003, pp. 1.291 a 1.300).

30" Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econémico y Social Euro-
peo. Derechos de propiedad industrial: una estrategia para Europa. COM (2008) 465.
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En el afio 2012, y en pleno debate por la ralentizacion del Titulo Unico de Patente euro-
pea, la Comisién ha manifestado de nuevo su agradecimiento por el progresivo éxito de los
sistemas nacionales de seguros de patentes, que se van conociendo en algunos Estados
miembros de la Unién Europea, tal y como hemos anticipado ut supra. En este contexto,
compartimos la opiniéon de que

El caracter territorial de los derechos de patente [...] al margen de las estructu-
ras propias de la UE y en paralelo a los Estados no contribuye, a nuestro juicio, a
una rapida realizacién del producto asegurador europeo propiamente dicho. Pero,
poco a poco, la via del seguro de patentes como instrumento de fomento del 1+D
por parte de pymes y otros inventores va cobrando fuerza®'.

No resulta extrafo, pues, que uno de los objetivos pretendidos y repetidos en esta in-
vestigacion se sostiene en el estudio de esta rama asegurativa, que sera fundamental en
cualquier sociedad digitalizada que se precie.

Por su lado, el antecedente pre-normativo del Derecho espafol en cuanto a considerar
un seguro sobre la patente® y, por ello, de los derechos de la propiedad industrial, se en-
cuentra habilitado por la disposicion adicional novena® del borrador del anteproyecto de la
Ley de reforma de la vigente Ley de patentes 24/2015, en su versién de diciembre de 20133%,
que establecia:

Disposicion adicional novena: Seguro de litigios. 1.- La Oficina Espafiola de Pa-
tentes y Marcas podra impulsar la contratacion de un seguro de litigios para las
patentes concedidas con examen previo que cubra los gastos de defensa y asis-
tencia juridica judicial y extrajudicial derivados de la materializacion de los riesgos
incluidos en la cobertura del seguro.

Sin embargo, podemos comprobar como la actual redaccién de la disposicion adicio-
nal novena® de la vigente Ley 24/2015 sobre patentes nada dice sobre este particular, ha

31 Atal efecto, véase Pérez Carrillo y Cuipers (2013, p. 26).

32 Cfr. Pérez Carrillo (2013-2014, p. 374).

33 Dice al respecto Pérez Carrillo (2017, pp. 395 y 396): «<En Espafa la DA 9 del Anteproyecto de Ley de Pa-

tentes contemplaba un aseguramiento basico obligatorio, ideado precisamente para potenciar la patente
en las pequefas organizaciones, si bien tal disposicion no lleg6 a incluirse en la Ley de Patentes».

34 Véase mas en Borrador de Anteproyecto de Ley de Patentes. Recuperado de <http://servicios.mpr.es>.

35 Ordena la disposicion adicional novena:
Ejercicio de acciones basadas en titulos cuya concesién no es firme en via administrativa.

1. El articulo 120.4 se aplicara, en todo caso, a instancia de cualquiera de las partes en el proce-
so que tenga por objeto el ejercicio de acciones ya sean de nulidad o de infraccion de la patente,
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borrado todo atisbo o referencia al seguro. Planteamiento que nos hace pensar que se ha
dado un paso atras en torno a la configuracion legal en nuestro pais de un seguro de los
derechos de la propiedad industrial y, en particular, de la patente, que viene a ser el gran
protagonista de la inventiva de un pais®. En similar tenor, nos encontramos con la nueva
normativa en materia de marca® y de trasposicién de directiva comunitaria, a tal efecto,
véase el Real Decreto-ley 23/2018, de 21 de diciembre, de transposicion de directivas en
materia de marcas®, transporte ferroviario y viajes combinados y servicios de viaje vincu-
lados, que nada dice sobre el particular.

cuando el titulo resulte modificado fuera del proceso como consecuencia de una resolucion
definitiva en via administrativa sobre la concesion del titulo en que se funde la accion.

2. Si la resolucion final fuera recurrida en via contencioso-administrativa serd de aplicacion el
articulo 42 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

36 Al contrario, véanse las reflexiones que vierte en este sentido Pérez Carrillo (2013-2014, p. 377).
37 Maés en Moreno (14 de enero de 2019).

38 BOE num. 312, de 27 de diciembre de 2018. Obsérvese el considerando ntimero Il del preambulo de la
norma en lo relativo a las alteraciones habidas en materia de marca al decir y sintetizar a grandes rasgos:

El Titulo I, que comprende el articulo primero, contiene las modificaciones derivadas de la trans-
posicién de la Directiva (UE) 2015/2436 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciem-
bre de 2015, relativa a la aproximacioén de las legislaciones de los Estados miembros en materia
de marcas. La Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas, que ahora se reforma, incorporé
al ordenamiento juridico espafol la Directiva 89/104/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de
1988, hoy en su version refundida, Directiva 2008/95/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 22 de octubre de 2008, relativa a la aproximacioén de las legislaciones de los Estados miem-
bros en materia de marcas. Esta armonizacién legislativa supuso un avance significativo para
el correcto funcionamiento del mercado interior, pues se eliminaron trabas a la libre circulacion
de mercancias y servicios, al armonizarse disposiciones sustantivas esenciales del Derecho de
marcas en todos los Estados miembros. Junto a esta armonizacién legislativa, la Unién Europea
mediante el Reglamento (CE) n.° 40/94, del Consejo, de 20 de diciembre de 1993, sobre la mar-
ca comunitaria, posteriormente codificado como Reglamento (CE) n.° 207/2009, del Consejo,
de 26 de febrero de 2009, y hoy de nuevo codificado como Reglamento (UE) 2017/1001, del
Parlamento y del Consejo, de 14 de junio de 2017, sobre la marca de la Union Europea, instituy6
un sistema de proteccién unitaria de marcas en toda la Unién, que convive con los sistemas
nacionales de registro de marcas. Actualmente, por tanto, el sistema de proteccién o registro
de marcas en la Unién Europea es de caracter dual, las marcas se pueden registrar en toda la
Unién o en el Estado o Estados miembros que se desee. Esta duplicidad de sistemas de pro-
teccion de marcas en la Unién Europea aconsejé una evaluacién general del funcionamiento del
mismo y de la interrelacion de los sistemas nacionales y el sistema de la Union. Los resultados
de esta evaluacion pusieron de manifiesto que los usuarios estaban generalmente satisfechos
con este sistema dual de proteccion. En las conclusiones del Consejo de 25 de mayo de 2010
sobre la futura revision del sistema de marcas en la Unién Europea, se invitaba a la Comisién
a presentar propuestas de revision de la Directiva 2008/95/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 22 de octubre de 2008, antes citada, indicando que esta revisién deberia incluir
en especial medidas para lograr que dicha directiva resultara mas coherente con el entonces
Reglamento (CE) n.° 207/2009 del Consejo, de 26 de febrero de 2009, antes citado, para con-
tribuir asi a la reduccion de las zonas de divergencia en el conjunto del sistema de marcas en
Europa. La Directiva (UE) 2015/2436, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre
de 2015, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros en materia de
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Luego cabe entender que este mecanismo —el seguro—, con sus ventajas hacia la inno-
vacion y apuesta por la internacionalizacion, se ve reducido en su apoyo publico y tenga-
mos que acudir hacia otras iniciativas de caracter privado, que se han iniciado y se estan
desarrollando en nuestro pais.

3. Clasificacion del seguro de propiedad industrial

Podriamos clasificar los tipos de coberturas/seguros (Aventin Arroyo, 2012, pp. 107-139)
sobre la propiedad industrial en dependencia de los riesgos® que queramos cubrir, a sabet:

marcas, que mediante el presente real decreto-ley se incorpora a nuestro ordenamiento juridico,
sefala en su considerando 8 que «resulta necesario superar la aproximacion limitada alcanzada
por la Directiva 2008/95/CE, y ampliarla a otros aspectos del Derecho material de marcas». En el
Considerando 9 se resume el alcance de esta armonizacién y, asi se indica, que con la finalidad
de facilitar el registro y la gestion de las marcas en Europa es esencial aproximar no solo las
disposiciones de derecho material sino también las de caracter procedimental. A estos efectos,
en cumplimiento de las conclusiones del Consejo de 25 de mayo de 2010, se incorporan a la
Directiva (UE) 2015/2436 los principios normativos esenciales del Reglamento (CE) n.° 207/2009
del Consejo, de 26 de febrero de 2009 (hoy Reglamento (UE) 2017/1001), produciéndose asi
una armonizacién legislativa no solo en los sistemas nacionales de marcas, sino también entre
estos y el sistema de marcas de la Unién. El derecho espafiol de marcas ya incorpord en sus
disposiciones de la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas, gran parte de las normas que
ahora impone la nueva Directiva, en concreto en los &mbitos de la marca como objeto de dere-
cho de propiedad, marcas colectivas o ciertas normas procedimentales, sin embargo, en otros
campos normativos la citada Ley espafola debe ser adaptada ya sea porque se trata de nuevas
normas, ya porque dicha ley adopté una solucién distinta a la ahora propugnada por la nueva
Directiva. En este nuevo marco juridico, la presente modificaciéon normativa, que con arreglo
al articulo 25 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, estaba prevista en el Plan
Anual Normativo de 2018, asume el mandato de transposicion de la Directiva (UE) 2015/2436.
La transposicién se ha basado en los principios de la buena regulaciéon, comprendiendo el
principio de necesidad y eficacia al cumplir la obligacién de incorporacion al derecho nacional
con fidelidad al texto de la directiva y con la minima reforma de la actual normativa, en aras
de la simplificacion; asi como en los principios de proporcionalidad, al contener la regulacion
imprescindible y de seguridad juridica, puesto que se realiza con el fin de mantener un marco
normativo estable, predecible, integrado y claro.

39 Subraya la EUIPO (2018, p. 8) en su informe:

Una revisién de las ofertas en el mercado muestra que hay una serie de diferentes productos
de seguros disponibles en la UE ofreciendo diversos tipos de cobertura. Por un lado, hay pro-
ductos de seguros que protegen los derechos de la propiedad intelectual existentes y, por otro
lado, hay productos de seguros que protegen contra la infraccién involuntaria de los derechos
de propiedad intelectual de terceros (0o combinaciones de los mismos). Ademas, actualmente
los productos de seguros tienden a asegurar todos los derechos de propiedad intelectual rela-
cionados con un producto en particular o un producto completo. También, se ha de sefalar que
nos encontramos con una cobertura no solo de un derecho de propiedad intelectual particular,
como una patente individual, sino que nos encontramos con seguros de propiedad intelectual
hechos a medida. La cobertura puede estar limitada a la provisién de opiniones legales Unica-
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a) Segun el ramo asegurador:

1. El seguro de defensa juridica*' (o de asistencia juridica) tiene como obje-
to suplir ciertos inconvenientes (complejidad, duracion, coste) en los dife-
rentes tramites resolutivos de los diferentes conflictos relacionados y que
puedan surgir con respecto a los derechos de la propiedad industrial.

Resulta de interés que se configure un seguro de defensa juridica y técni-
ca frente a posibles incumplimientos o vulneraciones que se deriven del
contrato de licencia de cualquiera de las modalidades de la propiedad in-
dustrial. Entre los posibles siniestros, nos encontrariamos con el impago
o incumplimiento para requerir la obligacion de indemnizacién al asegura-

mente, o se puede extender para cubrir los costos legales de la ejecucién y la defensa contra
la infraccién, incluyendo dafos potenciales pagaderos si se pierde un pleito. Otro factor es el
ambito territorial del producto del seguro. Mientras que algunos productos proporcionan co-
bertura nacional solamente, los productos de cobertura mundial también existen. Todos estos
factores tienen un impacto en las primas aplicables. De los recursos consultados se desprende
claramente que la informacién sobre los productos de seguros de propiedad intelectual esta
disponible publicamente, si bien esta informacion puede percibirse como no generalizada o
muy detallada, al menos proporcionara una informacion basica sobre el concepto de seguro y
el contacto relevante. Por lo tanto, cabe concluir que la existencia de productos de seguro de
propiedad intelectual es conocida por el publico interesado, este extremo fue confirmado por la
Encuesta realizada por el Observatorio.

40 Conforme a Pérez Carrillo (2013-2014, p. 371), se distingue entre seguros de defensa y seguros de in-
demnizacion:

Los primeros se construyen sobre la idea del seguro de asistencia juridica (art. 76. a) LCS. Tienen
como objeto suplir deficiencias (carestia, duraciéon, complejidad) en los mecanismos de resolu-
cioén de conflictos relacionados con los DPI. El interés asegurado en esa modalidad se relaciona
con el riesgo del titular y su necesidad de contar con recursos suficientes para articular una asis-
tencia técnica y juridica adecuada en el caso de que su patente sea objeto de una violacién o una
amenaza de violacion por un tercero (seguro de afirmacion de patente); o cuando en el marco de
las actividades empresariales o académicas de I+D+l se violan involuntariamente —o se reciben
acusaciones de infraccion— de DPI ajenos (seguro defensivo). Los segundos cubren al asegurado
frente a dafos y perjuicios (propios o ajenos) derivados de una diversidad de siniestros: desde
una declaracion de nulidad de la patente (que en Ultimo término se incluirian en el ramo de dafos
de los arts. 23 y ss. LCS), a responsabilidades para con licenciatarios, u otros terceros (recon-
ducibles a grandes lineas a los arts. 73 y ss. LCS). El seguro de DPI y de patente, tal y como se
conoce actualmente en el mercado internacional, cubre solo excepcionalmente algunos de estos
supuestos indemnizatorios, que son en la practica objeto de contratos financieros mixtos.

41 Sobre este topico, véase a Pérez Carrillo (2017, p. 395), que apunta:

Suelen considerarse como adecuados para las pymes (e investigadores individuales), y como
instrumento de fomento de la innovacion a cargo de ellos. Estamos ante un seguro de patrimo-
nio en el que la obligacién principal del asegurador consiste en el abono (ya sea directo o por via
de reembolso) de honorarios y gastos relacionados con la defensa de los derechos del asegura-
do, cuyo interés radica en la integridad de su patrimonio, frente al riesgo derivado directamente
de la defensa judicial y extrajudicial de sus DPI.
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dor, inclusive, prevenir posibles negociaciones o reclamaciones antes de
una demanda judicial propiamente dicha, entre otras. En definitiva, hay que
relacionar la clase de seguro con las diferentes clausulas delimitadoras del
riesgo que se busca amparar.

El seguro de indemnizacion de dafios. Cubre al asegurado frente a dafios
y perjuicios —pudiéndose llegar a cubrir dafios derivados de la responsa-
bilidad civil-*?> inherentes a una multiplicidad de siniestros relacionados
con los derechos de la propiedad industrial, que van desde la nulidad de
la modalidad correspondiente hasta la responsabilidad contractual con li-
cenciatarios, entre otros supuestos. Sabiendo siempre que para que exista
indemnizacion deben existir dafios o perjuicios. En este sentido, hay auto-
res* que incluso hablan de que estamos ante un seguro de lucro cesante
(ex art. 63* LCS) especial.

b) Segun la modalidad de contratacion®:

Seguros commodity o «genéricos». Cubren riesgos cuyos calculos pueden
realizarse sobre la base de aproximaciones estadisticas del riesgo, y sobre
estudios de expertos.

42 Explica Pérez Carrillo (2017, pp. 403 y 404):

[...] coberturas de responsabilidad en virtud de las cuales el asegurador se compromete al
reembolso (o el adelanto, en funcién de lo pactado) de las cantidades que el asegurado deba
abonar a terceros en cumplimiento de la imposicion de condenas de responsabilidad, dentro de
los limites pactados en el contrato de seguro. Son susceptibles de aseguramiento, tanto la res-
ponsabilidad contractual como la extracontractual, es decir, indemnizaciones que el asegurado
deba abonar a terceros por infraccion de patentes ajenas, indemnizaciones por competencia
desleal derivadas de patentes, etc. [...]. Todo ello, dentro de los limites y sumas pactadas.

43 Pérez Carrillo (2017, pp. 402 y 403) puntualiza que:

Presentan similitudes con los seguros de lucro cesante, respecto de los que pueden considerar-
se una especialidad, ya que garantizan al asegurado una indemnizacién por pérdida de ingresos
si como resultado de una accién contenida en la poliza, por ejemplo un oposicién con éxito
que impida la obtencién de la patente sobre cuya solicitud se contraté el seguro; o del éxito de
una accion de nulidad, o de una violacion, etc., sufre dafios viendo reducidos los ingresos que
hubiera previsto percibir de la explotacion de la patente.

44 Prescribe el articulo 63 de la LCS:

Por el seguro de lucro cesante el asegurador se obliga, dentro de los limites establecidos en la
Ley y en el contrato, a indemnizar al asegurado la pérdida del rendimiento econémico que hu-
biera podido alcanzarse en un acto o actividad de no haberse producido el siniestro descrito en
el contrato. Este seguro podra celebrarse como contrato autbnomo o afiadirse como un pacto
a otro de distinta naturaleza.

45 Cfr. Pérez Carrillo (2013-2014, p. 371), que también diferencia, en funcion del modelo de gestion, entre
seguros generales y seguros ad hoc, dependiendo de la complejidad o no de las bases estadisticas del

riesgo.
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2. Seguros que requieren una profunda investigacion individualizada de cada
riesgo suscrito (due diligence); o seguros ad hoc. Se contratan sobre la
base de investigaciones y calculos especificos y mas cualificados.

c) Segun los riesgos* frente a los que se ofrece garantia aseguradora.

1. Seguros de riesgo Unico. Se fundamentan en una delimitacion precisa de la
cobertura y, por tanto, no resultan necesarias muchas clausulas de exclusion.

2. Seguros multirriesgo. Combinan diversos riesgos cubiertos que encarecen
el producto y exigen minuciosas disposiciones de exclusién de riesgo para
evitar o mejor ayudar a los tribunales a interpretar los clausulados*’.

Puede inferirse, segun la tipologia mencionada de seguros sobre la propiedad industrial,
el hecho que no se altera el derecho de obligaciones y contratos existentes hasta este mo-
mento, toda vez que le seria de aplicacién la Ley del contrato de seguro (LCS)*, en concreto,
todo lo relativo al seguro de responsabilidad civil ex articulos 73 a 76 de la LCS. Lo novedoso
se ilustra en los riesgos a cubrir, como son las controversias o carencias que pueda plantear
el sistema tutelar propio de las distintas modalidades de la propiedad industrial, que ahora
vendran a auxiliarse ademas por el sistema asegurativo, de esta suerte, creemos que no es-
tamos ante herramientas de amparo juridico excluyentes, sino cumulativas, si asi se prefiere.

También es cierto que podria realizarse otro tipo de clasificaciones de seguros de DPI,
si bien la que se ha relatado hasta el momento suele ser la mas habitual y empleada por la
doctrinay la practica, ademas, ello va en consonancia con la complejidad y el coste de los
mismos. En parecida linea argumentativa, cabria decir que, dependiendo de los recursos o
capacidad financiera del asegurado, se podra permitir o no la suscripcion de un tipo de p6-
liza u otra, desde la mas facil en su gestién y manejo, como seria la de asistencia-defensa
juridica, hasta la mas compleja, como seria la de multirriesgo, que se asocia a la creacion
de pdlizas «a medida» por su complejidad.

4. Caracteristicas del seguro de propiedad industrial

Si hemos atendido a la clasificacién del seguro de DPI, podemos aseverar que a gran-
des rasgos este seguro se aproxima a la figura del seguro de responsabilidad civil en cuanto

46 Seguin Pérez Carrillo (2013-2014, pp. 371 y 372), se clasifican entre seguros de riesgo tnico o multirries-

gos. Sobre estos Ultimos, se dice que «se comercializan particularmente en Estados Unidos, desde hace
pocas décadas, y suelen plantearse como coberturas globales multiterritoriales, que llegan a ser muy
costosas en términos de prima de subscripcions».

47 Seguimos a Pérez Carrillo y Cuipers (2013, p. 17).

48 ey 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro. BOE niim. 250, de 17 de octubre de 1980.
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que cubre «el riesgo del nacimiento a cargo del asegurado de la obligaciéon de indemnizar
a un tercero los dafos y perjuicios causados por un hecho previsto en el contrato de cuyas
consecuencias sea civiimente responsable el asegurado, conforme a derecho» (ex art. 734
LCS). De la definicién legal se descuelgan una serie de consecuencias, a saber:

e Que el contrato garantiza al asegurado frente a la responsabilidad civil en que
pueda incurrir, ya sea de naturaleza extracontractual, ya sea contractual o bien
sea especial por venir impuesta legalmente. La responsabilidad penal y la ad-
ministrativa no son asegurables, pero si lo sera la responsabilidad civil derivada
de un delito.

e Que se trata de un seguro contra el dafio patrimonial sufrido por el asegurado por
el nacimiento de una deuda. En consecuencia, solo garantiza los dafios causados
a terceros por culpa del asegurado y no los sufridos por este.

* Que, si bien se configura como un seguro de dafios en favor del asegurado, la ge-
neralizacion de la accién directa y del caracter obligatorio en muchos sectores ha
motivado su consideracién como un seguro en beneficio de la victima del dafio.

Adentrandonos en las caracteristicas en torno al seguro de DPI, cabe decir que:

1. El seguro de DPI constituye una clase, especialidad o modalidad del seguro de
responsabilidad civil, modalidad asegurativa que en nuestro derecho positivo se
configura a su vez como un seguro de dafios, entendiendo por tal aquel en cuya
virtud el asegurador se compromete a indemnizar el dafio derivado de la realiza-
cion del riesgo delimitado en el propio contrato.

49 Decreta el articulo 73 de la LCS:

Por el seguro de responsabilidad civil el asegurador se obliga, dentro de los limites establecidos
en la Leyy en el contrato, a cubrir el riesgo del nacimiento a cargo del asegurado de la obligacién
de indemnizar a un tercero los dafios y perjuicios causados por un hecho previsto en el contrato
de cuyas consecuencias sea civilmente responsable el asegurado, conforme a derecho.

Seran admisibles, como limites establecidos en el contrato, aquellas clausulas limitativas de
los derechos de los asegurados ajustadas al articulo 3 de la presente Ley que circunscriban la
cobertura de la aseguradora a los supuestos en que la reclamacion del perjudicado haya tenido
lugar dentro de un periodo de tiempo, no inferior a un afo, desde la terminacién de la ultima
de las prorrogas del contrato o, en su defecto, de su periodo de duracion. Asimismo, y con el
mismo cardacter de clausulas limitativas conforme a dicho articulo 3 seran admisibles, como
limites establecidos en el contrato, aquellas que circunscriban la cobertura del asegurador a
los supuestos en que la reclamacion del perjudicado tenga lugar durante el periodo de vigencia
de la podliza siempre que, en este caso, tal cobertura se extienda a los supuestos en los que el
nacimiento de la obligacién de indemnizar a cargo del asegurado haya podido tener lugar con
anterioridad, al menos, de un afo desde el comienzo de efectos del contrato, y ello aunque
dicho contrato sea prorrogado.
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2. Estamos ante un seguro voluntario, pues ninguna norma legal impone obligato-

riamente su contratacién sin perjuicio de que la misma pueda imponerse con-
vencionalmente e, igualmente, que desde una perspectiva de lege ferenda pueda
estimarse conveniente la introduccion de concluir un seguro de DPI.

La causa, fuente u origen de la responsabilidad asegurada en caso de seguro de
DPI viene constituida por el menoscabo o vulneracion de cualquiera de las moda-
lidades de la propiedad industrial y, como tal, debe apreciarse como un seguro de
responsabilidad civil derivado del desarrollo de estas vertientes de la propiedad
industrial, que presenta perfiles especificos que impiden su asimilacion a otras
variantes asegurativas.

Obviamente cabe la contratacion individual del seguro por el autor, creador o in-
ventor que quiere ponerse a salvo del riesgo de verse afectado por litigios o vul-
neracion de su innovacién, que frecuentemente se configura como un contrato
de seguro por cuenta de terceros (ex art. 7°° LCS) en tanto se concluye por la em-
presa, configurandose asi como un seguro celebrado en nombre propio (sociedad
contratante) pero por cuenta e interés de un tercero (autor o inventor). En defini-
tiva, en la praxis predominan de manera abrumadora los supuestos de contrato
de seguro concluidos por la propia sociedad, es decir, estamos ante un contrato
de seguro por cuenta ajena.

5. Elementos configuradores del seguro de propiedad

industrial

Atendiendo a todo lo precedente, queda claro que se ha de incentivar la suscripcién de
polizas asegurativas en torno a la propiedad industrial, siendo conscientes no obstante que
unos niveles 6ptimos de cobertura pueden resultar demasiado caros®' para muchas pymes

50 Establece el articulo 7 de la LCS:

El tomador del seguro puede contratar el seguro por cuenta propia o ajena. En caso de duda se
presumira que el tomador ha contratado por cuenta propia. El tercer asegurado puede ser una
persona determinada o determinable por el procedimiento que las partes acuerden.

Si el tomador del seguro y el asegurado son personas distintas, las obligaciones y los deberes
que derivan del contrato corresponden al tomador del seguro, salvo aquellos que por su natu-
raleza deban ser cumplidos por el asegurado. No obstante, el asegurador no podra rechazar
el cumplimiento por parte del asegurado de las obligaciones y deberes que correspondan al
tomador del seguro.

Los derechos que derivan del contrato corresponderan al asegurado o, en su caso, al beneficia-
rio, salvo los especiales derechos del tomador en los seguros de vida.

51 Opina Pérez Carrillo (2013-2014, pp. 369 y 370):

Una vez patentados los resultados de sus investigaciones, las pymes se encuentran en des-
ventaja a la hora de defenderse judicialmente, si su creacién publicada bajo la proteccién de la
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e inventores privados, puesto que los litigios sobre patentes o marcas son especiales en
cuanto a su complejidad, incertidumbre y dificultad técnica y, en definitiva, en calibrar el
riesgo asociado. Cualquier plan de seguros deberia incluir (al menos opcionalmente) cober-
turas de la violacién de la propiedad industrial y de defensa frente a menoscabos de ter-
ceros; incluyéndose en esta cobertura las investigaciones preliminares «antes del litigio» y
«posteriores al litigio» (gastos del propio juicio, honorarios peritajes, indemnizaciones, eje-
cucion de sentencia, etc.), asi como el riesgo de impugnacion de la validez de la modalidad
en cuestion; y deberia ofrecer limites territoriales de amparo amplios para Europa, los Es-
tados Unidos y otros paises®.

Hemos reiterado y reflexionado ya sobre la dificultad de establecer un producto/segu-
ro homogéneo con la misma estructura y las mismas coberturas (Cuypers, 2012, pp. 129 y
ss.); sin embargo, somos de la opinidn que se ha de potenciar el seguro ad hoc, conside-
rando que las ventajas y beneficios obtenidos son superiores a los inconvenientes que se
pudieran plantear.

Los elementos que vienen a edificar la pdliza de seguro de la propiedad industrial ven-
drian a ser los siguientes:

5.1. Elementos subjetivos®?

Hemos insistido una vez mas que este tipo de seguro es poco conocido y que son,
igualmente, pocas las entidades aseguradoras y reaseguradoras® que se dedican a la co-
bertura de los riesgos inherentes a los derechos de la propiedad industrial. Se cubren, de
este modo, riesgos destinados a la proteccion de las diferentes modalidades de la propie-

concesion de patentes es infringida. Los litigios que deben entablar frente a ataques, usurpacio-
nes o violaciones de DPI son largos, complejos y pueden resultar prohibitivamente caros para
pequenas organizaciones, particularmente cuando se vean obligadas a defender sus patentes
frente a grandes corporaciones industriales o cuando los troles de patentes que se ceben en
ellas [...] la defensa frente a infracciones exige contar con abundantes recursos econémicos
(investigaciones, honorarios de abogados y perito, depésitos y fianzas).

52 Coincidimos con las reflexiones vertidas por Pérez Carrillo y Cuipers (2013, p. 34). Son conclusiones a
las que se llegan a través del Informe Haberman y Hill de 2003: Patent enforcement for SMEs and lone
inventors, a system failure, pp. 35-36. Recuperado de <http://www.hm-treasury.gov.uk>.

53 Sobre este punto, se pronuncian Pérez Carrillo y Cuipers (2013, pp. 73y ss.)

54 Cfr. EUIPO (2018, p. 19), que muestra una lista de comparias de seguros que ofrecen seguros de la
propiedad industrial:

Abbey Legal Protection; AlG; CFC Underwriting Ltd.; GMP Gesellschaft fir Marken-und Paten-
trechtsschutzversicherung Vertriebsgesellschaft mbH Gras Savoye; Howden UK Group Ltd.; If
Skadeforsékring; Intellectual Property Insurance Services Corporation; Lloyds of London; Li-
berty Specialty Markets; OPUS Underwriting Limited; Poolsegur; QBE European Operations;
Safeguard IP; Sanza Seguros; S6derberg & Partners; Tokio Marine Kiln; Willis Towers Watson.
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dad industrial, que son registradas y pertenecen a cualquier empresa mas o0 menos inno-
vadora. Se suele amparar la defensa juridica y, a modo de ejemplo, nos encontramos con
Samian, broker perteneciente a Lloyds, que suscribe este tipo de pdliza principalmente en
Dinamarca. También nos encontramos con Allianz y el consorcio Nuremberg, MAT, Man-
nheimer Holding en Alemania. Existen, o han existido, consorcios que ofrecen garantias
de tipo asegurador de riesgo de litigios de patentes para pymes e inventores individuales
como la Asociacion de Inventores de Suecia (SIA) sobre acuerdos mutualisticos, o BTG en
el Reino Unido (Pérez Carrillo y Cuipers, 2013, p. 46). Ab initio, cabe aseverar que no existe
ninguna diferencia entre estas companias aseguradoras de la propiedad industrial respec-
to a cualquier otro asegurador y, por tanto, las condiciones normativas y de solvencia son
las requeridas para cualquier otra compafia asegurativa.

En cuanto hace a la figura del asegurado®, puede ser cualquier inventor, cualquier em-
presa (sea pyme o gran empresa), universidad® o institucién que crea e innova en relacién
con las diferentes modalidades que configuran la propiedad industrial y que vean vulnerados
sus derechos. De igual modo, los licenciatarios a través del contrato de licencia correspon-
diente®. Cierto es que las coberturas a contratar mediante este seguro también variaran en
funcion de la capacidad o recursos monetarios del asegurado, al punto que para un inven-
tor persona fisica o pyme® sera muy diferente respecto a un gran corporaciéon o grupo de
empresas innovadoras, que dedican mas recursos a proteger sus innovaciones.

Al hilo de lo referenciado, puede inferirse en todo caso que no existen grandes particu-
laridades en torno a los elementos subjetivos, que delimitarian la péliza asegurativa de los
derechos de propiedad industrial (DPI) en comparativa a cualquier otro ramo del seguro.

55 Pérez Carrillo (2107, p. 393) relata que:

En relacién con los sujetos que pueden resultar asegurados en el seguro de DPI podemos en-
contrar una amplia variedad. Tanto personas fisicas, como juridicas. Aunque no se puede hablar
de una tipologia concreta de entidades innovadoras, o de sujetos vinculados a la generacion de
resultados protegibles, si es posible mencionar grandes grupos de organizaciones vinculadas
habitualmente a proyectos de innovacién industrial. Ya sea porque a través de su propia investi-
gacion sean susceptibles de alcanzar resultados que pueden patentar o proteger mediante DPI,
0 porque desenvuelvan su actividad habitual

56 Cfr. Pérez Carrillo (2013, p. 400).

57 El objetivo inicial de mercado para este producto seria: las pymes. Los centros de investigacién del
sistema esparnol de investigacion; Los investigadores individuales. Todos ellos sin perjuicio de que otros
tomadores pudieran adquirir el producto o negociar adaptaciones ad hoc. Asi lo explican Pérez Carrillo y
Cuipers (2013, p. 59).

58 Pérez Carrillo (2017, p. 394) sefiala que:

[...] individuos y pymes en una posicion de especial debilidad para defenderse en procesos ju-
diciales largos, caros y complejos, de ahi que, por ejemplo en relacién con las invenciones, sean
proclives a proteger su trabajo mediante el secreto en lugar de exponerse a publicar patentes que

en caso de ser usurpados no van a poder defender judicialmente por falta de recursos [...] (parti-
cularmente de los seguros de asistencia juridica que seran mas asequibles en cuanto a su prima).
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5.2. Riesgos-coberturas

Es sabido que los riesgos suponen la causa del seguro y que definen y confieren caracter
a cada ramo asegurador. Es un elemento crucial del contrato de seguro, y supone un acto
abstracto e incierto cuya materializacion viene a garantizarse por la compafiia aseguradora.
Se intenta que estas coberturas se conviertan en un hecho futuro, posible, concreto y sus-
ceptible de analisis y valoracion cuantitativa y cualitativa, tanto en los momentos previos,
es decir, durante la negociacion y formalizacion del contrato, como en el momento en el
que acontezca y en los posteriores de enjuiciamiento y evaluacién. Resulta imprescindible
la delimitacién del riesgo cubierto®® y su relacion con el precio, que abona el tomador sobre
la base de los célculos de tarificacion de los actuarios (Pérez Carrillo y Cuipers, 2013, p. 37).

Es verdad que en cuanto a la delimitacion del riesgo, hay que observar lo que precisa
Pérez Carrillo (2017, p. 403), cuando comenta que:

Pasa por pactar el periodo preestablecido de tiempo aplicable, y una cuantificacion
maxima del interés asegurado; debiéndose concretar si se cubre la pérdida de in-
gresos por licencias; o la pérdida de valor de la cartera de patentes del asegurado
al margen de cual sea el motivo [...]. La pdliza debera concretar si la proteccién
alcanza unicamente a dafios derivados de DPI, o incluso a aquellos derivados de
la previa actividad de 1+D [...]. Llegarian a cubrirse, dentro de lo pactado en cada
poliza, costes de reforma, rehabilitacion o reparacion, redisefio, o eliminacion de
productos y procedimientos, habiendo de determinarse si se fijan sumas parciales
por cada dafo o totales maximas.

Bajo este apartado, se plantean inconvenientes, toda vez que no existen estadisticas
fiables en torno a la configuracion del seguro de propiedad industrial, tal y como venimos

59 De acuerdo con las reflexiones que se vierten en OMPI (agosto de 2019),

las pdlizas de seguros disponibles para los activos de propiedad intelectual distribuyen los ries-
gos asociados a la innovacion de tres maneras principales:

e pagando Unicamente los gastos de defensa juridica del asegurado;
e reembolsando los costos y las pérdidas de negocio sufridos por un asegurado durante el liti-
gio; y
e proporcionando cobertura para perseguir a los infractores de los activos de propiedad intelec-
tual del asegurado.

Por su parte, Pérez Carrillo (2017, p. 391) concreta que:

El objeto del aseguramiento de riesgos de DPI —en sus distintas modalidades—- es garantizar a
los asegurados frente a diversos siniestros que puedan derivar de la concepcion, explotacion,
violacién de los DPI. O incluso de riesgos de investigaciones y resultados que aun no estan
protegidos.
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insistiendo. Y, las pocas que existen, se concentran en pocas compafias asegurativas que
no siempre quieren proporcionar informacién al respecto. Sea como fuere, podemos en-
tresacar las principales coberturas al igual que lo hacemos en torno a tipificar las diferentes
modalidades de contratos de seguros que nos podemos encontrar: de un lado, las cober-
turas de defensa o de asistencia juridica (ex arts. 73 y 76%° LCS) y, de otro lado, las cober-
turas de indemnizacién de dafos y perjuicios®!, que solo se contratan sobre estipulaciones
especificas previas, bajo profundas investigaciones individualizadas ad hoc o due diligence.
Cierto es que, junto a las sefialadas, también se pueden dibujar pdlizas multirriesgo dando
cabida a otras coberturas como D&O, diligencias previas, entre otros. Se admite que las
partes puedan definir el siniestro a los Unicos efectos de cumplimiento de la prestacion por
el asegurador (art. 73 LCS); suele estimarse que el siniestro viene constituido por la recla-
macién formulada por el tercero perjudicado (una clausula que en todo caso debera respe-
tar los limites establecidos en el propio art. 73 LCS).

Dentro de la asistencia y defensa juridica®, se viene a cubrir la tutela de la patente u
otra modalidad de la propiedad industrial desde una perspectiva propia (es decir, proteger

80 Ordena el articulo 76 de la LCS:

El perjudicado o sus herederos tendran accion directa contra el asegurador para exigirle el
cumplimiento de la obligacién de indemnizar, sin perjuicio del derecho del asegurador a repetir
contra el asegurado, en el caso de que sea debido a conducta dolosa de este, el dafio o perjui-
cio causado a tercero. La accion directa es inmune a las excepciones que puedan corresponder
al asegurador contra el asegurado. El asegurador puede, no obstante, oponer la culpa exclusiva
del perjudicado y las excepciones personales que tenga contra este. A los efectos del ejercicio
de la accion directa, el asegurado estara obligado a manifestar al tercero perjudicado o a sus
herederos la existencia del contrato de seguro y su contenido.

Al respecto, véase la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo (rec. nim. 2365/2015) de 11
de septiembre de 2018 (ponente: Ignacio Sancho Gargallo):

El motivo denuncia la infraccién del articulo 76 LCS, en relaciéon con el articulo 73 LCS, y la
doctrina jurisprudencial que declara que para que pueda prosperar la accion directa del articulo
76 LCS es requisito indispensable que exista responsabilidad del asegurado.

61 Cfr. el pronunciamiento jurisprudencial: El seguro de responsabilidad civil no comprende el de defensa ju-

ridica. - Tribunal Supremo - Sala Primera - Seccion Primera - Jurisdiccion: Civil - 1 - Nim. Res.: 962/2004
- NUm. Rec.: 2462/1998 - Ponente: José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez (TOL 514.239).

62 Conforme a OMPI (agosto de 2016):

Cobertura de defensa juridica y reclamacion de dafios. La industria aseguradora ha creado pro-
ductos que ofrecen cobertura en caso de que un asegurado sea demandado por infraccion. Estos
productos reembolsan los gastos de defensa juridica en que incurre el asegurado en un litigio por
infraccién, y se conocen habitualmente como seguros de «defensa juridica y reclamacion de da-
fos». Ademas, permiten a los asegurados hacer valer las reclamaciones de nulidad en contra de
un demandante, financiar la investigacion para volver a examinar la validez de los derechos de pro-
piedad intelectual del asegurado y pagar indemnizaciones por dafios y perjuicios ocasionados por
el asegurado. La cobertura se proporciona cuando lo exige la presencia de una demanda, por lo
que esta debe producirse durante el periodo de vigencia de la poliza. Normalmente, la concesion
de este tipo de seguro esté supeditada a la obtencién por parte del asegurado de un dictamen de
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los derechos de la propiedad industrial asegurados frente a violaciones ajenas y, por tanto,
constituye un apoyo fundamental para la innovacién), asi como ajena (esta es una cober-
tura de defensa o asistencia juridica del asegurado frente a acusaciones de violaciones de
los derechos de propiedad industrial de un tercero y, por tanto, con mas dificultades en su
configuracién), toda vez que el riesgo soportado por el asegurador esta afectado por las
consecuencias de que es practicamente imposible saber a priori qué tipo de demanda es
susceptible de recibir el asegurado®. De igual modo, las reclamaciones que puedan susci-
tarse, inclusive, contra licenciatarios, asi como las fianzas, entre otros.

En lo tocante a la indemnizacion de dafios y perjuicios, se basan en el riesgo de que el
asegurado vea afectado su patrimonio por el pago de indemnizaciones a terceros en rela-
cién con un derecho de la propiedad industrial (propio o ajeno); o a sufrir dafios (indemniza-
ciones a licenciatarios, pérdidas de ingresos por la nulidad de la patente, etc.)%*. Se afirma
que la suscripcion de este tipo de seguro requiere de calculos complejos y, por ende, las
primas resultaran muy elevadas. Aqui cabe todo tipo de dafios que pueda sufrir el patrimo-
nio del asegurado, desde la paralizacion del negocio o suspensién hasta la pérdida de valor
de cualquiera de las modalidades de la propiedad industrial: la pdéliza establece o prevé el
abono de un valor preestablecido en caso de que los derechos de la propiedad industrial

no infraccion de la Oficina de Patentes y Marcas de los Estados Unidos o de un organismo publico
similar. Estas pdlizas normalmente excluyen de su cobertura los actos deliberados de infraccion.
Cabe destacar que estas pdlizas son de naturaleza preventiva y no proporcionan cobertura a los
asegurados para hacer valer sus derechos de propiedad intelectual ante un infractor.

63 Siguiendo a Pérez Carrillo y Cuipers (2013 pp. 40y ss.).
64 Se explica en OMPI (agosto de 2016):

Los asegurados también pueden obtener cobertura para el reembolso de los costos derivados
del ejercicio de sus derechos de propiedad intelectual. Conocidas como «polizas de reduccion de
costos», estas polizas amplian la cobertura a los asegurados para hacer valer sus derechos de pro-
piedad intelectual ante posibles infractores. Estas pdlizas también permiten obtener el reembolso
de los gastos de peritos, asi como otros gastos en que se incurra para demostrar la infraccion. La
cobertura se proporciona cuando lo exige la presencia de una demanda, por lo que la conducta
infractora debe producirse durante el periodo de vigencia de la péliza. Para determinar la cobertu-
ra, el asegurado debe obtener por lo general un dictamen juridico que indique la titularidad de los
derechos de propiedad intelectual. Las pdlizas de reduccién de costos excluyen de la cobertura
cualquier acto deliberado por parte del asegurado que pueda dar lugar a la conducta infractora.
La pdliza de reduccion de costos tiene otra caracteristica Unica en la industria de los seguros, en
el sentido de que las indemnizaciones pecuniarias otorgadas por la infraccién se reparten entre el
asegurado y la compafia aseguradora. No obstante, la compafiia de seguros no recibira cantida-
des superiores al 125 por ciento de los gastos desembolsados en un litigio. Si bien una poliza de
reduccién de costos permite a una empresa mas pequeiia hacer valer sus derechos frente a una
mas grande con mas recursos, este tipo de cobertura ha sido criticada debido a que las compafiias
de seguros estaran dispuestas a entrar en litigio solamente en los casos en que consideren que
se alcanzara un resultado positivo. Por otra parte, cualquier indemnizaciéon monetaria que tenga
que pagar el infractor no ira a los bolsillos del asegurado. En su lugar, las cantidades recuperadas
a través del juicio o la transaccion se utilizan para reponer los fondos a disposiciéon del asegurado
en caso de que se produzca cualquier reclamacion futura con arreglo a la péliza.
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del asegurado sean declarados nulos; o de que deba alcanzar un acuerdo respecto a una
violacion de sus derechos o sea acusado de conducta desleal o uso indebido de patentes u
otra modalidad de la propiedad industrial, sea modelo de utilidad, disefo industrial o marca.
También se pueden cubrir dafos a terceros por incumplimiento de contratos, ya sea de ca-
racter contractual o extracontractual. En similar linea, se tutelan las indemnizaciones que
el titular de los derechos de propiedad industrial asegurado se vea obligado a satisfacer al
licenciatario como consecuencia de circunstancias variadas, que van desde la declaracién
de nulidad de la patente que el licenciatario estaba explotando, a otros incumplimientos
contractuales distintos de los acuerdos de licencia, entre otros. Por ultimo, pero por ello no
menos importante, cabria la posibilidad de una cobertura multirriesgo®, al posibilitar al ase-
gurado disponer de fondos para financiar su defensa, o bien obtener un reembolso después
de recaida la sentencia firme, siempre que el proceso se haya iniciado durante la vigencia de
la pdliza, pudiendo optar el asegurado entre las coberturas ofrecidas y seleccionar las que
considere mas adecuadas a su riesgo® y su capacidad de satisfacer primas o autoseguros.

Sea como fuere, en cuanto a la delimitacién del riesgo, cabe afirmar que no toda res-
ponsabilidad de caracter civil constituye un riesgo cubierto por el seguro DPI. Destacan dos
limitaciones: de un lado, se excluye la responsabilidad derivada del dolo del asegurado o de
los hechos ilicitos realizados por este. En consecuencia, solo se asegura la responsabilidad
nacida de actuaciones accidentales o negligentes del propio asegurado, o de actuaciones
intencionales o culposas de aquellas personas por las que el asegurado debe responder
(culpa in vigilando). De otro lado, las polizas han de fijar concretamente el riesgo cubierto,
estableciendo una serie de exclusiones en orden a las personas frente a quienes se adquie-
re la responsabilidad civil (terceros), a las causas del dafio que genera la responsabilidad y
al tiempo durante el cual se mantendra la garantia del seguro.

Resulta fundamental distinguir entre clausulas que delimitan el riesgo y clausulas limi-
tativas de los derechos de los asegurados vy, a tal fin, se pronuncia la jurisprudencia que
considera que las estipulaciones de la pdliza relativas a la delimitaciéon del riesgo no tienen
la condicion de clausulas limitativas de los derechos de los asegurados (véase STS 5 de
junio de 1997, entre otras). Junto a las anteriores limitaciones, las pdlizas pueden extender
la cobertura del seguro mas alla de los limites de la verdadera y propia responsabilidad civil,
dejando de cargo de la aseguradora los gastos judiciales correspondientes a la defensa del
asegurado, previa reserva de que dicha defensa se haga con letrados nombrados por ella
(salvo en el caso de existencia de conflicto de intereses, por estar la victima asegurada en

65 Se manifiesta en OMPI (agosto de 2016), en torno a la cobertura de riesgos multiples:

En el caso de la propiedad intelectual, las pdlizas de riesgos multiples cubren «peligros» que suelen
encontrarse habitualmente en los litigios sobre propiedad intelectual, por ejemplo, lucro cesante,
pérdida de ventajas comerciales, pérdida de la ventaja del secreto comercial, asi como el costo de
redisefo, y medidas correctivas y de compensacion que pueden derivarse de litigios prolongados.

66 A modo de ejemplo, véase el trabajo de Pérez Carrillo (2002).
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la misma compaiiia o por cualquier otra causa). Véase el articulo 745" de la LCS y la STS
de 23 de diciembre de 1992.

El riesgo que se asegura consiste en la posibilidad de que el asegurado incurra en res-
ponsabilidad civil®® a consecuencia de alguna de sus actuaciones, porque solamente en este
caso se ocasionara un dafio al asegurado, al quedar su patrimonio grabado por una deuda.
En consecuencia, el evento dafoso se producird en el momento mismo en que el asegura-
do realice la actuacién generadora de responsabilidad civil; mientras que el siniestro ven-
dra determinado por la reclamacion judicial o extrajudicial de la victima del dafio. Por ello,
hasta que no se produzca la reclamacion, no surgira la obligacion del asegurador de reparar
el dafio causado ni entrara en juego la garantia del seguro (STS de 24 de abril de 1991). Es
mas, si la reclamacion no se produce o la deuda se extingue por remision o prescripcion,
tampoco existira la obligacién del asegurador. Algunas sentencias del Tribunal Supremo
confundieron el momento de la realizacion del riesgo con el siniestro, pero esta interpreta-
cion se trata de corregir con el vigente articulo 73 de la LCS, que determina la admisibilidad
de las clausulas que delimitan temporalmente el riesgo en dos casos:

e Cuando la reclamacién tenga lugar durante la vigencia del contrato, siempre que
el evento dafoso se produjera también en dicho periodo de tiempo o, como mi-
nimo, un ano antes de la toma de efectos del contrato.

e Y cuando la reclamacion se produzca en un periodo de tiempo no inferior a un
afno a contar de la terminacién del contrato o de sus prérrogas. Estas clausulas
tendran la apreciacion de clausulas limitativas de los derechos de los asegurados
y deberan someterse a lo prescrito en el articulo 3% de la LCS (lo que plantea la
cuestion de la inoponiblidad de la clausula frente a la victima del dafio).

67 Expresa el articulo 74 de la LCS:

Salvo pacto en contrario, el asegurador asumira la direccion juridica frente a la reclamacion del
perjudicado, y seran de su cuenta los gastos de defensa que se ocasionen. El asegurado debera
prestar la colaboracién necesaria en orden a la direccion juridica asumida por el asegurador. No
obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, cuando quien reclame esté también asegurado con
el mismo asegurador o exista algun otro posible conflicto de intereses, este comunicara inme-
diatamente al asegurado la existencia de esas circunstancias, sin perjuicio de realizar aquellas
diligencias que por su caracter urgente sean necesarias para la defensa. El asegurado podra
optar entre el mantenimiento de la direccién juridica por el asegurador o confiar su propia defen-
sa a otra persona. En este Ultimo caso, el asegurador quedara obligado a abonar los gastos de
tal direccion juridica hasta el limite pactado en la pdliza.

68 \Viéase STS de 18 de diciembre de 2013 relativo al seguro de responsabilidad civil. Cobertura. Interpre-
tacioén del contrato. - Tribunal Supremo - Sala Primera - Seccién Primera - Jurisdiccién: Civil - 1 - Nam.
Res.: 766/2013 - Num. Rec.: 2506/2011 - Ponente: Antonio Salas Carceller (TOL 4.095.479).

69 Decreta el articulo 3 LCS:

Las condiciones generales, que en ningun caso podran tener caracter lesivo para los asegura-
dos, habran de incluirse por el asegurador en la proposiciéon de seguro si la hubiere y necesa-
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5.3. Prima, suma asegurada e indemnizacion

Los enunciados en el epigrafe constituyen elementos reales que son fundamentales
en todo tipo de seguro, amén que la relacion entre prima e indemnizacién es un elemen-
to técnico basico de viabilidad. Los calculos y estadisticas seran de primer orden en esta
modalidad asegurativa y dependera ad hoc de la situacién; aun cuando se podran realizar
modalidades generalistas, estas también requieren de un complejo proceso de tarificacion
y evaluacion™. A mayor abundamiento, en el clausulado de este seguro se ha de contener
aspectos basicos tales como las indemnizaciones por incumplimiento o el lucro cesante

riamente en la pdliza de contrato o en un documento complementario, que se suscribira por el
asegurado y al que se entregara copia del mismo. Las condiciones generales y particulares se
redactaran de forma clara y precisa. Se destacaran de modo especial las clausulas limitativas
de los derechos de los asegurados, que deberan ser especificamente aceptadas por escrito.

Las condiciones generales del contrato estaran sometidas a la vigilancia de la Administracién
Publica en los términos previstos por la Ley.

Declarada por el Tribunal Supremo la nulidad de alguna de las clausulas de las condiciones
generales de un contrato la Administracion publica competente obligara a los aseguradores a
modificar las clausulas idénticas contenidas en sus pélizas.

70 Cfr. el documento elaborado por la EUIPO (2018, p. 9):

La principal razén que impide a los titulares de derechos de propiedad intelectual, en particular
las PYME, poseer un seguro de propiedad intelectual, parece ser el costo. Las primas de seguro
se perciben como demasiado altas, mientras que la cobertura es demasiado limitada. Los volu-
menes de litigios en el campo de la propiedad intelectual son relativamente bajos, lo que hace
que la suscripcion de seguros resulte dificil. Una encuesta sobre litigios de patentes llevada a
cabo en Francia del 2000 al 2009 revel6 que, aunque Francia es el cuarto mercado mas grande
del mundo para litigios de patentes, solo hubo un promedio de 350 nuevos casos de litigios
de patentes por afio en el pais. Comparado con otros casos de litigios, este nUmero es cierta-
mente bajo, que puede sugerir que un producto de seguro de propiedad intelectual no es muy
atractivo para el asegurador ni para el seguro potencial. Las razones para no comprar un seguro
de propiedad intelectual fueron exploradas en un estudio reciente realizado en Alemania y la
mayoria de los encuestados (incluidas pymes y star-ups) no vio ningun valor afiadido en la con-
tratacion del seguro de patente. La prima del seguro se considera alta, mientras que los costos
de litigio esperados se perciben como relativamente predecibles y relativamente bajos. Segun
este estudio, para que un seguro de patente de producto pudiera tener éxito, tendria que pro-
porcionar flexibilidad con respecto a la cobertura territorial (mundial o nacional) y los diferentes
niveles de riesgo, y también tendrian que proporcionar al asegurado la capacidad de controlar
completamente los diferentes niveles de una disputa. Finalmente, el estudio concluye que los
datos limitados disponibles para los proveedores de seguros estan causando una mayor prima
de riesgo. Esto podria reducirse solo si la aseguradora pudiese obtener datos mas confiables
derivados del uso mas frecuente de este producto. Promover desventajas, como la complejidad
y la dificultad de proporcionar la cobertura necesaria, y la dificultad de obtener una cobertura
del asegurador, también se discuten. Aplicacién complicada y dificil. Ademas de los costos y
una relativa falta de conciencia acerca de la opcién del seguro, considera que es necesaria la
planificacion estratégica para mitigar la propiedad intelectual. En particular las pymes solo pue-
den contratar seguros en una etapa en la que exista un mayor riesgo, lo que puede llevar a una
denegacién de cobertura o a un impacto negativo en la prima.

32 | Revista CEFLegal, 234 (julio 2020), pp. 5-40

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Civil-mercantil Seguro de la propiedad industrial

originado por la retirada del producto, que contenga alguna modalidad de la propiedad in-
dustrial, por ejemplo.

En el seguro DPI conviene distinguir si cubre danos a cosas determinadas o, por el con-
trario, cubre responsabilidades genéricas por dafos a tercero. En este ultimo caso, al tiem-
po de concluir el contrato no se puede conocer ni el valor del interés, ni la importancia de
la eventual deuda futura, tampoco sera posible establecer una relacion entre suma vy valor,
porque faltard al menos el valor asegurado, y, en consecuencia, no se podra hablar de so-
breseguro, ni de infraseguro. En definitiva, el asegurador queda siempre obligado a asumir
la deuda del asegurado hasta el limite maximo de la suma asegurada’™, o ilimitadamente (si
asi se pacto en el seguro DPI).

Se ha anotado e incidido hasta aqui en el hecho que las primas en esta modalidad ase-
gurativa cobran especial importancia derivada de su complejidad y los riesgos que cubre,
siendo en la mayoria de las ocasiones el precio elevado un inconveniente para poder sus-
cribir este tipo de seguro, extremo que cabalmente hay que analizar adecuadamente para
alcanzar el correcto éxito de estos seguros de DPI.

5.4. Exclusiones

Otro de los elementos determinantes de la pdliza viene proporcionado por las exclu-
siones. Existen contingencias y riesgos que se excluyen expresamente, tales como danos
personales o dafnos en las cosas, incumplimiento de obligaciones profesionales o de res-
ponsabilidad de administradores y altos ejecutivos; riesgos relacionados con sectores es-
pecificos (nuclear, aviacion, etc.). Multas y sanciones tributarias. Costes judiciales derivados
de procesos penales. Reclamaciones y sanciones administrativas en el orden de la defensa
de la competencia, entre otros. Es decir, suelen ser estipulaciones que también concurren
en otras ramas del seguro.

Asi las cosas, el aspecto principal en la delimitacion del riesgo del seguro de propiedad
industrial viene constituido no por la identificacion de los supuestos de responsabilidad in-
cluidos en la cobertura (delimitacion positiva del riesgo) sino, al contrario, por las exclusio-
nes de la misma (delimitacion negativa del riesgo). Las clausulas que se introducen con la
finalidad de delimitar el riesgo son muy numerosas y heterogéneas lo que, al margen de
dificultar la identificacién del riesgo asegurado en cada caso, pone de manifiesto que una

7 pégrez Carrillo (2017, p. 404) entiende respecto al seguro de responsabilidad que

la suma asegurada es fundamental [...] frecuentemente de cuantificacion dificil y muy elevada.
Para matizar la obligacion asumida por el asegurador y ajustar las primas puede incluirse un
limite maximo de cobertura, y ademas (a pesar de la redaccién del art. 27 LCS) pueden pactarse
otros limites, como una suma maxima por siniestro, o por DPI.
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de las principales caracteristicas de esta modalidad asegurativa es la necesidad de que la
cobertura ofrecida se adapte exactamente a las circunstancias del riesgo asegurado. Las
propias compafias aseguradoras ofrecen pdlizas ad hoc, que se ajustan a técnicas de pro-
babilidad, estadisticas y patrones particularizados.

Al hilo de lo resefiado podemos decir que las obligaciones del tomador de la pdliza —en
este tipo de coberturas— seran mas rigurosas, al tener que ofrecer una serie de datos re-
levantes para la mejor negociacién de la poliza. Es este ambito, hemos de apreciar estos
formularios, que se conciben como medios de clarificacion y de manifestacion o disclosure
de los datos sobre la base de que todos aquellos que no figuren en la declaracion, o cuyos
datos resulten erréneos o gravemente incompletos, quedan en todo caso excluidos de co-
bertura. Queda claro que la documentacion e informacién necesaria que se genera en torno
a estas polizas ha de ser abundante y especializada™. En definitiva, se requiere un mayor
deber de colaboracion™ para el buen fin del contrato al asegurado/tomador de este tipo de
contrato de seguro.

Hay que llamar la atencion sobre un aspecto clave en las diferentes modalidades de la
propiedad industrial y que, por supuesto, afecta sobremanera a la pdliza asegurativa, toda
vez que las diferentes modalidades se caracterizan por su territorialidad, al punto que en

2 piensan Pérez Carrillo y Cuipers (2013, p. 47) que:

De la documentacion analizada se deduce que en la fase precontractual, y a lo largo de la vi-
gencia de las pdlizas, los aseguradores plantean abundantes preguntas relativas a todo tipo de
titulos de DPI, incluso sobre los que no van a ser objeto del seguro. Tipo de DPI (patentes, mar-
cas, disefios registrados, etc.) respecto de los que se solicita cobertura. Identificacion. Sector.
Un modelo de condicionado esté disponible en http://www.composite-legal.com/uploads/files/
Intellectual%20Property %20Policy %20Wording.pdf (consultado por ultima vez el 20 de mayo
de 2012). Relevancia de los DPI en la facturacion del tomador. Agente de DPI encargado de
las gestiones pertinentes a efectos de solicitud, etc. Acuerdos (licencias, cesiones, usufructos,
etc.), sobre los DPI en relacién con los cuales se solicita el seguro. Existencia de otros DPI de
titularidad del tomador, o que sean gestionados por el tomador. Conflictos o0 amenazas sobre
los DPI que desea asegurar. Conocimiento sobre investigaciones realizadas por terceros que
puedan afectar al objeto para el que se solicita el seguro.

73 Como acertadamente se sefiala en OMPI (agosto de 2011):

Desde el punto de vista del asegurador, los costos de asegurar un dispositivo patentado com-
plejo y muy técnico para el que existen competidores en todo el mundo presenta un mayor ries-
go que lo que seria una pdliza de seguro media de un propietario de una vivienda. Este aumento
del nivel de riesgo se traduce en una mayor prima de la pdliza. Con el fin de medir el riesgo, el
procedimiento especializado de solicitud de un seguro de propiedad intelectual requiere infor-
macioén general del solicitante, como cualquier participacion previa en juicios, los competidores
mas cercanos del solicitante y los principales clientes. Por ejemplo, para cubrir una patente en
virtud de una pdliza de reduccién de costos, puede que se pida al solicitante que proporcione
informacién detallada, como si el disefio se basa en patentes de terceros, o si ha recibido algin
aviso de que su conducta puede ser infractora. Durante el proceso de solicitud se requiere aten-
cién a los detalles y la divulgacién exhaustiva de informacién, ya que, como con cualquier tipo
de seguro, los errores e inexactitudes pueden conducir a la rescision de la cobertura.
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funcién de la cobertura geografica son de aplicacién diferentes normativas que coexisten o
que se superponen. La conceptualizaciéon del ambito territorial de cobertura es fundamental
en las polizas de seguros de derechos de propiedad industrial, debido a la especial natu-
raleza territorial de estos derechos. Menos problemas se plantean en cuanto a la duracién
de la pdliza. En este sentido, se resefa que se construyen productos contratados sobre la
base de la reclamacion «claims made». El modelo «claims made» puro es el mas adecuado
para un producto de introduccion en un nuevo mercado™.

Se puede inferir que en este tipo de podlizas asegurativas de derechos de la propiedad
industrial, la compafia aseguradora hara lo mismo que sucede con el seguro de crédito ex
articulos 69 a 72 de la LCS, en concreto, articulo 727° de la LCS, toda vez que la aseguradora
no se hace cargo de todo el riesgo asegurable. Dicho en otros términos, con frecuencia el
propio asegurado adoptara una parte de las consecuencias del siniestro (auto-seguro). De
esta suerte se evitan aumentos en las primas y posibles conflictos de intereses. La cuestion
estribaria en establecer un porcentaje minimo de cobertura de la compafia aseguradora, al
estilo de lo que acaece con el seguro de crédito.

A efectos practicos, habria que comenzar con una cobertura sencilla e ir afiadiendo
nuevas posibilidades-coberturas. En Espafia esta poco extendida la utilizaciéon de este
tipo de pdlizas, pero sus beneficios obligan a promocionar su contratacién’®. Otra de las
cuestiones conexas que se relacionan con lo referenciado es si la suscripcién del contra-
to ha de ser obligatoria o voluntaria’. Respecto a este ultimo planteamiento, dependera

74 Cfr. Pérez Carrillo y Cuipers (2013, p. 50).
S Disciplina el articulo 72 de la LCS:

El asegurado, y en su caso el tomador del seguro queda obligado:

1.° A exhibir, a requerimiento del asegurador, los libros y cualesquiera otros documentos que
poseyere relativos al crédito o créditos asegurados.

2.° A prestar la colaboracion necesaria en los procedimientos judiciales encaminados a obtener
la solucién de la deuda, cuya direccién sera asumida por el asegurador.

3.° A ceder al asegurador cuando este lo solicite, el crédito que tenga contra el deudor una vez
satisfecha la indemnizacion.

76 Cfr. Aventin Arroyo (2012, pp. 107 y ss.).
7 Al respecto, véase Pérez Carrillo y Cuipers (2013, pp. 60 y ss.), que expresan:

Un régimen de contratacion obligatorio permite ofrecer precios o primas reducidas por razones
de economias de escala, y porque elimina la seleccion de riesgos por parte de los potenciales
tomadores, y contra los intereses de los aseguradores [...]. En un régimen facultativo o voluntario
de contratacion de seguros de patentes opera el principio de la seleccién negativa de riesgos.
Esto implica que de todos los tomadores potenciales del producto, los mas proclives a adquirirlo
serian los asegurados mas litigiosos o aquellos que prevean infracciones de sus patentes. Como
ya se ha dicho a lo largo de este estudio, un seguro de patentes orientado a fomentar la investi-
gacion por parte de las pymes presenta beneficios para el interés general y su introduccion con
apoyo publico representaria un decisivo posicionamiento gubernamental a favor del I+D.
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muy mucho de cdmo se conciba y la finalidad buscada con este tipo de pdlizas asegu-
rativas, si bien, a priori, no podriamos establecer una caracterizacion general, aun cuan-
do la dificultad de su configuracién provocaria que se concibiese en los inicios como un
seguro voluntario.

Siguiendo con el desarrollo de como se debe delinear la poliza asegurativa de los dere-
chos de la propiedad industrial, cabe destacar que aqui se habra de delimitar claramente
el clausulado general y especifico, tal y como sucede con cualquier modalidad asegura-
tiva. Se determinaran los riesgos asegurados o no, asi como quién es el asegurador y, si
procede, cual es el reembolso del asegurador. Hemos de atender, en este sentido, a la re-
glamentaciéon que nos proporciona el seguro de responsabilidad civil contemplado en la
Ley del contrato de seguro ex articulos 73 a 76 de la LCS. Y, mutatis mutandi, atraer aquel
condicionado que sea valido y adecuado a este tipo de modalidad asegurativa. En lo to-
cante a la delimitacion temporal, se atendera a lo disciplinado en el articulo 73.2 de la LCS.
Por su parte, y en cuanto a la delimitacion temporal, habra que estar a la legislacion apli-
cable territorial o supranacional en cuestion. En esta misma linea, se precisaran las clau-
sulas legales vy jurisdiccionales, siendo lo habitual reenviar a la aplicacion de la legislacion
y jurisdiccion espafiola.

En cualquiera de los casos, se busca promocionar la incorporacion de un seguro
sobre los derechos de la propiedad industrial, que tiene como referente en cuanto a las
coberturas y su identidad al seguro de responsabilidad civil, sabiendo que las compa-
fias aseguradoras que lideren esta introduccién de un seguro privado estaran orientadas
a mejorar el papel competitivo de la investigacion e innovacion en Espafa. Se presenta,
pues, un complemento ideal en cuanto a la creatividad e innovacion entre las diferentes
modalidades de la propiedad industrial que queramos, acompafada del seguro para ga-
rantizar ain mas la tutela y el buen fin de estas modalidades ante cualquier menoscabo
que pueda acaecer.

En caso de que no fuera posible implantar un seguro obligatorio en Espafa, cualquier
proyeccién de la evolucion de las primas resultara muy aleatoria (Pérez Carrillo y Cuipers,
2013, pp. 94 y ss.), y habria que incentivar con otro tipo de medidas publicas en relacion
con la suscripcion de seguros voluntarios™. Acompafados de medidas de incentivos lega-
les, fiscales e, incluso, normativos, teniendo como referente la OEPM® en orden a propor-

8 Cfr. (Martin Rodriguez, 2018):

La existencia de este tipo de pdlizas, por lo general voluntaria, si bien existe la posibilidad de
que la normativa interna de un pais establezca su obligatoriedad, tiene cada vez mayor impor-
tancia debido a que empieza a ser considerada una condicion indispensable por parte de los
distribuidores en el mercado de destino, que ven en la misma una manera de otorgar seguridad
a ambas partes ante reclamaciones de competidores.

7® Para mayor informacién véase <http://www.oepm.es>
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cionar la informacion precisa y necesaria. También deberian participar otras instituciones
encargadas de fomentar la propiedad industrial.

5.5. Obligaciones y deberes de las partes en el seguro DPI

1.

El asegurado, ademas de pagar la prima y notificar el siniestro a la aseguradora,
ha de cumplir tres deberes caracteristicos:

a) Ceder al asegurador la direccion juridica frente a la reclamacion y la defen-
sa del asegurado en el terreno judicial o extrajudicial.

b) Abstenerse de reconocer en cualquier forma su responsabilidad.

c) Cooperar-colaborar en las gestiones que en relacion con el siniestro le in-
dique la compaiiia de seguros (art. 74 LCS). En esta modalidad asegurativa
de DPI este deber es primordial y basico en orden a que el seguro cumpla
con su buen fin.

La inobservancia de los anteriores deberes por parte del asegurado se sanciona
en las podlizas con la pérdida de los derechos derivados del contrato.

El asegurador ha de satisfacer la indemnizacion pecuniaria (dentro del limite de
la suma asegurada) que el asegurado haya de satisfacer en concepto de respon-
sable civil al tercero dafado.

Conviene recordar que el titular del derecho a la prestacion es el asegurado y
no el tercero, que no es parte en el contrato. A tal fin, obedece el pago directo a
dicho tercero por parte del asegurador (como se examinara infra en relacion con
la accion directa).

Satisfecha la indemnizacién, el asegurador puede subrogarse en todos los dere-
chos y acciones que puedan corresponder al asegurado contra terceros respon-
sables del accidente danoso.

El perjudicado o sus herederos tendran accién directa contra el asegurador para
exigirle el cumplimiento de la obligacién de indemnizar, sin perjuicio del derecho
del asegurador a repetir contra el asegurado en el caso de que el dafo causado
al tercero sea debido a conducta dolosa de aquel (cfr. art. 76 LCS). La obligacién
del asegurador se circunscribe a los limites de la suma asegurada, pudiendo el
asegurado reclamar el exceso al asegurado.

La accion directa es inmune a las excepciones que puedan corresponder al ase-
gurador frente al asegurado. El asegurador puede oponer la culpa exclusiva de la
victima y las excepciones personales que pudiera tener contra ella.
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Alos efectos del ejercicio de la accién directa, el asegurado esta obligado a mani-
festar al tercero perjudicado o a sus herederos la existencia del contrato de segu-
ro y su contenido. Los plazos de prescripcion de esta accién son los establecidos
en el articulo 1.968%° del Cédigo Civil.

6. A modo de conclusidon

Los seguros de la propiedad industrial nos ofrecen una importante ventaja competitiva en
la internalizacion de nuestros productos y servicios y en la gestion del riesgo. Cierto es que el
objeto del seguro ha variado por cuanto que los riesgos a cubrir son activos intangibles, que
suponen o puede implicar nuevas tecnologias, pero la ventaja competitiva creada por el em-
pleo del seguro como técnica no ha cambiado. El precio por el ejercicio de los derechos de
propiedad industrial o de su defensa contra las demandas de infraccion resulta muy elevado.
Ante esta tesitura, en la que no todas las empresas son igualmente innovadoras, ni tienen el
mismo tamano o recursos disponibles, el asegurar los activos de propiedad industrial posibi-
lita el compensar algunos de estos costes e igualar las condiciones, al habilitar a los litigan-
tes el tener las mejores coberturas posibles mediante un seguro. De esta suerte, el seguro se
confeccionara en funcion de las necesidades de cada empresa, con base en los mercados
en los que se actua, asi como en el indice de litigiosidad que aparezca en el sector concre-
to. De igual manera, las grandes entidades pueden ajustar el seguro a coberturas afadidas
en relacion con su actividad. Por el contrario, las pymes podran confeccionar también sus
coberturas de forma mas simple, donde el coste no sea un obstaculo en pos de tutelar de
forma eficiente su innovacion. Asimismo, las pymes podran emplear ese seguro como aval
ante inversores o, inclusive, ante las entidades de crédito para solicitar financiacion y, ade-
mas, podra utilizarse como una garantia ante distribuidores externos representativos de la
solvencia y calidad de las diferentes modalidades de la propiedad industrial que se posean.

Queda claro que una buena estrategia para proteger las diferentes modalidades de la pro-
piedad industrial y derechos de autor viene proporcionada por contar con un seguro capaz
de abrir mercados o, por lo menos, posibilitar dicha apertura internacional, asi como servir
de faro para crear un negocio e, inclusive, expandirlo. El interrogante que surge de inmediato
es por qué no se incentiva esta oportunidad, o es tan poco abordada o conocida, que impide
su correcto empleo por aquellos que bien pudieran obtener grandes beneficios de su uso,
amén de que las compafias aseguradoras debieran ofrecer dicha opciodn, y, sin embargo,
en muchos casos existe una auténtica ausencia o falta de informacion sobre el particular.

80 Cfr. el enunciado del articulo 1.968:

Prescriben por el transcurso de un afo: 1.° La accién para recobrar o retener la posesion. 2.° La
accion para exigir la responsabilidad civil por injuria o calumnia, y por las obligaciones derivadas
de la culpa o negligencia de que se trata en el articulo 1.902, desde que lo supo el agraviado.
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Extracto

El presente trabajo trata de sintetizar los mecanismos de proteccién de los programas de orde-
nador en Espafa. La preocupacion del legislador por la tutela del software se debe a su enorme
y creciente valor econdémico, en un mercado global dominado por las nuevas tecnologias, y a
su relativa vulnerabilidad. El andlisis se refiere a su regulacion especializada en el &mbito de los
derechos de autor mediante instrumentos internacionales, comunitarios y la Ley de propiedad
intelectual nacional. También aborda la posible proteccién desde el derecho de propiedad
industrial de las invenciones implementadas por ordenador, sin olvidar la potencial protecciéon
del software, no como creacion de su autor, sino como activo intangible de una empresa, a
través de la normativa de secretos empresariales. Partiendo de la definicion del software y de
algunas notas basicas sobre el mismo (cédigo fuente y cédigo objeto), este articulo aborda las
particularidades y limitaciones de la proteccion del software; principalmente, el agotamiento
comunitario y la descompilacion. El resultado es una regulacion con luces y sombras en algunos
aspectos, insuficiente para una proteccion integral, debido, entre otras cosas, a la naturaleza del
software y el valor econdmico de una idea revolucionaria, frente a los requisitos de expresion
y originalidad tradicionales del derecho de autor, asi como a la inevitable obsolescencia del
lenguaje juridico frente a la rapida evolucion de la tecnologia.
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Legal protection of software

Marta Irene Gerique Marti

Abstract

This article aims at synthesizing the mechanisms of protection for computer programs in Spain.
The legislator's concern for the protection of software is due to its enormous and growing
economic value in a global market dominated by new technologies and its relative vulnerability.
The analysis refers to its specialized regulation in the field of copyright through international and
community instruments, and the national intellectual property Law. It also addresses the possible
protection of computer-implemented inventions by industrial property law, as well as the potential
protection of software not as the creation of its author but as an intangible asset of a company,
through the regulation of business secrets. Starting from the definition of software and some
basic aspects about it (source code and object code), this work addresses the particularities
and limitations of software protection; mainly, community exhaustion and decompilation. The
outcome is a regulation with advantages and disadvantages in some aspects, which may prove
insufficient for the protection of software, due, among other things, to the nature of software
and the economic value of a revolutionary idea, in contrast with the traditional requirements of
expression and originality of copyright, as well as the inevitable obsolescence of legal language
before the quick evolution of technology.
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1. ¢Qué es el software?

No es sencillo para legos en informatica responder a esta pregunta. Todo el mundo
tiene, al menos, una nocion de lo que significa este término. El software, que en la década
de los ochenta evocaba un cuarto de procesadores gigantes y ruidos extrafios del teléfono
al conectarse a internet, actualmente esta presente en nuestro dia a dia. Cualquier usuario
de nuevas tecnologias entiende por software las instrucciones programadas mediante las
cuales funciona cualquier maquina que no sea solo mecanica.

La naturaleza intangible del software complica el intento de extraer todo su significado
sin acudir a definiciones de diccionario. Para Norman Augustine, empresario aeroespacial
y subsecretario del Ejército de los Estados Unidos durante la década de los setenta, «el
software es como la entropia: dificil de atrapar, no pesa, y cumple la Segunda Ley de la
Termodinamica, es decir, tiende a incrementarse». Por otro lado, Nathan Myhrvold, quien
fue director de Tecnologia de Microsoft, dijo que «el software es un gas: se expande hasta
llenar su contenedor», y afnadié una cuarta ley sobre el software: «El software solo esta li-
mitado por la ambicién humana y las expectativas».

El término «software» (programa de ordenador, en castellano y en nuestra legislacion)
es un concepto definido por la Ley de propiedad intelectual (LPI) como «toda secuencia
de instrucciones o indicaciones destinadas a ser utilizadas, directa o indirectamente, en un
sistema informatico para realizar una funcién o una tarea o para obtener un resultado de-
terminado, cualquiera que fuere su forma de expresion y fijacion» (art. 96 LPI). No obstan-
te, esta definicion no es suficiente. El software no tiene una Unica manera de expresar esa
«secuencia de instrucciones o indicaciones». En una definicién algo simplista, puede de-
cirse que el software se escribe con letras y simbolos y se traduce a unos y ceros. Sin em-
bargo, el software no se escribe en castellano, ni en inglés, ni en ningun otro idioma en el
que se comuniquen las personas. El software tiene su propio lenguaje, o mejor dicho: sus
propios lenguajes, en plural. El software, como creacién humana, se expresa en un lenguaje
igualmente artificial. Se trata del lenguaje de programacion, creado especificamente por el
ser humano para el propoésito concreto de programar. Los lenguajes de programacién son,
pues, un conjunto de érdenes codificadas y regladas destinadas a ser interpretadas por una
maquina y producir, a través de esta, un resultado determinado. No existe un solo lenguaje
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de programacion, sino varios, en atencion a multiples factores (en particular, la finalidad del
programa de ordenador). Los lenguajes de programacion se han ido creando poco a poco
y seguiran evolucionando y quedandose obsoletos ante la creacion de otros nuevos. Los
lenguajes de programacion han evolucionado desde la primera programadora de la histo-
ria, Ada Byron, condesa de Lovelace € hija del célebre poeta Lord Byron, que colaboré con
la maquina analitica de Charles Babbage en la década de 1830. En honor a ella se bautizo
el lenguaje Ada, creado en 1980 y utilizado especialmente en el campo de la aeronautica y
el trafico aéreo. Sin animo exhaustivo, podemos nombrar entre los mas conocidos algunos
nombres tan familiares como el lenguaje Java (uno de los mas utilizados del mundo por
su polivalencia), Phyton (lenguaje multiparadigma), C (especifico para el desarrollo de apli-
caciones de Microsoft), C++ (utilizado sobre todo para el desarrollo de videojuegos), Swift
(para el desarrollo de aplicaciones en dispositivos Apple), etc.

Asi pues, los lenguajes de programacion son el instrumento que permite al programador
desarrollar un programa. Sin embargo, el software tiene, en realidad, dos modos de expre-
sarse, o dos niveles: el lenguaje de programacion alumbra el cédigo fuente que, mediante
un proceso de traducciéon conocido como compilacién, produce el cédigo maquina. Esto
es, existen multiples lenguajes de programacion, pero estos lenguajes deben traducirse en
un unico lenguaje comprensible por cualquier maquina: el cdédigo objeto (conocido normal-
mente como lenguaje binario, constituido por una serie de 1y 0).

En las Conclusiones del Abogado General del Tribunal de Justicia de la Union Europea
(TJUE) presentadas el 25 de julio de 2018 en el asunto C310/17, el Sr. Melchior Wathelet
enfatizd esta distincion:

El cédigo objeto de un programa de ordenador no es, en principio, perceptible por
un ser humano. Sin embargo, el cddigo objeto de un programa de ordenador es
una produccion precisa y estable que puede ser «leida» o «percibida» de forma
concreta y objetiva por una maquina.

Tanto el codigo fuente como el cédigo objeto son susceptibles de proteccion, como es-
tablece el articulo 10 del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Inte-
lectual relacionados con el Comercio de 1994 (Anexo 1 C del Convenio por el que se crea
la Organizaciéon Mundial del Comercio) (Acuerdo sobre los ADPIC). Asi lo declard también el
TJUE en su Sentencia de 22 de diciembre de 2010 (asunto C393/09): «El objeto de la pro-
teccién conferida por esa Directiva abarca el programa de ordenador en todas sus formas
de expresion, que permiten reproducirlo en diferentes lenguajes informaticos, tales como
el codigo fuente y el codigo objeto».

Por lo que respecta al término «ordenador» (hardware en oposicion al software), se trata
de un concepto sin definir en el ambito juridico. No obstante, lo mas relevante, a efectos del
enfoque de este trabajo, es que el concepto tradicional de ordenador, como mecanismo en
el que se ejecuta un programa, ha ido evolucionando y, hoy dia, comprende desde los tradi-
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cionales ordenadores con torre y pantalla separada a las llamadas tabletas y, por supuesto,
a los smartphones, cuyas aplicaciones o apps son, igualmente, programas de ordenador.

La preocupacion del legislador de todas las jurisdicciones por proteger a los creadores
de programas de ordenador se debe a la conjuncion de dos factores: (a) el gran valor eco-
némico que tiene el software hoy en dia tanto para sus titulares, como propietarios de un
bien con gran valor econémico, como para la economia general, y (b) la vulnerabilidad del
software frente a las infracciones. En un entorno tan competitivo, global y en red, el software
puede ser el activo mas valioso de una empresa, un elemento enormemente diferenciador
que otorgue una ventaja competitiva inigualable en el mercado. Es por esta trascendencia
economica que el legislador ha querido proteger el software mediante su inclusion en el ré-
gimen tuitivo del derecho de propiedad intelectual e industrial y una regulacion propia, dife-
renciada y adaptada a las particularidades que lo diferencian del resto de activos intangibles
de una empresa. Resultan muy expresivos sobre esta cuestion los considerandos de la Di-
rectiva 2009/24/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, sobre
la proteccion juridica de programas de ordenador (la Directiva 2009/24) que dispone: «El
desarrollo de los programas de ordenador exige una considerable inversion de recursos»,
y advierte de que «dichos programas pueden copiarse con un coste minimo en relacién
con el preciso para crearlos de forma independiente». Ademas, reconoce a los programas
de ordenador su «capital importancia [...] para el desarrollo industrial de la Comunidad».

2. Proteccion juridica del software

De entrada, la primera decisiéon que tuvo que tomar en su dia el legislador de todos los
paises de nuestro entorno y que hoy en dia puede plantearse cualquier jurista es la relativa
a cual es el ambito de proteccién adecuado de los dos que, automaticamente, vienen a la
mente: derecho de propiedad intelectual o derecho de propiedad industrial.

Ante esta dicotomia, el legislador descart6 la primera opcion que puede venir a la mente,
aunque sea por la acepcion genérica que, a nivel coloquial, ha adquirido el término «paten-
tar» para todo lo que sea registrar una invencion. Y es que el software «como tal», o consi-
derado aisladamente, no es patentable. La Ley 24/2015 de 24 de julio, de Patentes (LP), en
su articulo 4.4 establece expresamente que no se consideran invenciones patentables los
«programas de ordenador». A nivel comunitario, el Convenio de Munich sobre Concesion
de Patentes Europeas, de 5 de octubre de 1973, establece que no son «invenciones pa-
tentables», entre otras, «los programas de ordenador». Nuestro legislador opté por dispen-
sar a los programas de ordenador, en si mismos, el régimen de proteccion del derecho de
autor, como el resto de legisladores nacionales de la Unién Europea, obligados a transpo-
ner primero la Directiva 91/250/CEE del Consejo, de 14 de mayo de 1991, sobre la protec-
cion juridica de programas de ordenador (la Directiva 91/250), y posteriormente la Directiva
2009/24, que derogo la primera.
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El foco debe ponerse, por tanto, en si el software es una creaciéon considerada indivi-
dualmente (en cuyo caso sera protegida como derecho de propiedad intelectual) o como
una parte imprescindible de un invento, lo que viene llamandose invencién implementada
por ordenador (en cuyo caso gozara de la proteccion del derecho de propiedad industrial,
en concreto como patente).

A continuacion veremos las diferencias entre ambos regimenes de proteccion. A titulo
introductorio, podemos decir que en ambos campos el titular de estos derechos goza de la
exclusiva sobre la explotacién de sus creaciones (jus utendi e ius prohibendi). Pero aunque
se trate de conceptos que, en ocasiones, se intercambian, lo cierto es que esta primera dis-
tincién es sumamente relevante. Grosso modo, las diferencias mas notorias entre derechos
de propiedad intelectual y propiedad industrial vienen marcadas por los siguientes factores:

e En cuanto a su titularidad, los derechos de propiedad intelectual protegen a su
autor por el mero hecho de su creacion; los derechos de propiedad industrial, en
cambio, requieren de su titular el registro formal para acceder a esa titularidad y
su consiguiente proteccién (con alguna excepcidon menor en materia de marcas).

e Por lo que respecta al ambito territorial de proteccion, los derechos de propie-
dad intelectual asisten a su titular en cualquier pais que reconozca los derechos
de autor (principio de universalidad); en cambio, los derechos de propiedad in-
dustrial estan limitados a cada pais en el que solicite su proteccion (principio de
territorialidad).

e En cuanto a la extensién temporal de su proteccion, los derechos de propiedad
intelectual duran toda la vida del autor y al menos 50 afios después de su muerte
(en Espana, 70 ahos), mientras que los derechos de propiedad industrial tienen
plazos de proteccién mas breves y a contar desde que se obtiene la proteccion
(20 afios en el caso de las patentes).

¢ Finalmente, respecto al contenido de los derechos de su titular, los autores de pro-
piedad intelectual tienen derechos econémicos y morales, mientras que los titula-
res de derechos de propiedad industrial tienen Unicamente derechos econdémicos.

3. El software como derecho de propiedad intelectual

El instrumento fundacional del derecho de propiedad intelectual a nivel internacional es el
Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas del 9 de septiembre
de 1886, del que actualmente son parte 151 paises (el Convenio de Berna). Légicamente,
debido a su antigliedad, el Convenio de Berna no recoge expresamente la proteccion del
software, sino que han sido instrumentos posteriores los que han llevado a cabo la equipa-
racion de los programas de ordenador al resto de creaciones susceptibles de proteccion
como «obras literarias y artisticas».
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Estos instrumentos internacionales que han equiparado los programas de ordenador
a las obras «literarias y artisticas» del Convenio de Berna son el articulo 10 de los ADPIC,
que dispone que «los programas de ordenador, sean programas fuente o programas objeto,
seran protegidos como obras literarias en virtud del Convenio de Berna», y el articulo 4 del
Tratado sobre Derecho de Autor de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual de
1996 (el Tratado sobre el Derecho de Autor) establece de igual manera que «los programas
de ordenador estan protegidos como obras literarias en el marco de lo dispuesto en el Ar-
ticulo 2 del Convenio de Berna. Dicha proteccion se aplica a los programas de ordenador,
cualquiera que sea su modo o forma de expresion».

A nivel comunitario, como hemos visto, la Directiva 2009/24 también obliga a los Esta-
dos miembros a dispensar proteccién al software bajo los derechos de propiedad intelec-
tual y, ademas, la Unién Europea también es parte del Tratado sobre el Derecho de Autor
(Decision 2000/278/CE del Consejo, de 16 de marzo de 2000 [DO L 89, p. 6]).

3.1. La regulacion de los programas de ordenador en Espana

3.1.1. Objeto de proteccidn

En Espanfa, el software es una obra protegida por los derechos de autor, conforme a la
LPI. El articulo 10 de la LPI establece que son objeto de propiedad intelectual «todas las
creaciones originales literarias, artisticas o cientificas expresadas por cualquier medio o so-
porte, tangible o intangible, actualmente conocido o que se invente en el futuro» y especi-
ficamente recoge «los programas de ordenador» (letra i), regulados en el titulo VIl de la LPI
(arts. 95 y siguientes). La LPI define los programas de ordenador como «toda secuencia
de instrucciones o indicaciones destinadas a ser utilizadas, directa o indirectamente, en un
sistema informatico para realizar una funcién o una tarea o para obtener un resultado de-
terminado, cualquiera que fuere su forma de expresion vy fijacién».

El criterio de proteccion es, por tanto, la originalidad del software. Segun la Directiva
2009/24, el programa de ordenador solo se protegera «si fuere original en el sentido de que
sea una creacion intelectual propia de su autor. No se aplicara ningun otro criterio para
conceder la proteccion».

La LPlincluye en esta esfera de proteccion su «documentacion preparatoria», «documen-
tacion técnica» y los «manuales de uso de un programa». En cuanto a qué debe entenderse
por «documentacion preparatoria», actualmente pende ante el TUUE una peticiéon de deci-
sion prejudicial planteada por el Svea hovréatt (Suecia) el 9 de mayo de 2018 (asunto Dacom
Limited contra IPM Informed Portfolio Management AB) (asunto C-313/18), en la que el tri-
bunal sueco plantea, en sintesis, cuales son los criterios que determinan qué documenta-
cioén constituye una documentacién preparatoria a efectos del articulo 1, apartado 1, de la
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Directiva 2009/24. En cualquier caso, el TJUE si ha aclarado que por trabajo preparatorio que
conduce al desarrollo de un programa de ordenador debe entenderse aquel cuya naturaleza
«sea tal que mas tarde pueda originar un programa de ordenador» (Sentencia de 2 de mayo
de 2012, asunto C-406/10), parafraseando el considerando séptimo de la Directiva 91/250.

Ademas, la Directiva 2009/24, en su considerando 7, aclara que quedan protegidos los
programas de ordenador «en cualquier forma, incluso los que estan incorporados en el
hardware».

La LPI, sin embargo, excluye de esta proteccion, por un lado, a los virus informaticos: el
articulo 96.3 expresamente establece que «esta proteccion se extiende a cualesquiera ver-
siones sucesivas del programa asi como a los programas derivados, salvo aquellas crea-
das con el fin de ocasionar efectos nocivos a un sistema informatico», por ser su finalidad
contraria a la moral y al orden publico (art. 6.3 del Cédigo Civil).

Por otro lado, la LPI tampoco dispensa proteccion a «las ideas y principios en los que
se basan cualquiera de los elementos de un programa de ordenador, incluidos los que sir-
ven de fundamento a sus interfaces». En palabras de Crespo Velasco (2017), esta limitacion
implica que los derechos de autor:

No son un cauce en absoluto idéneo para proteger el software, pues no protegen
ideas, sino Unicamente la plasmacion de las mismas. En consecuencia, son Utiles
para proteger frente a un plagio en sentido estricto (esto es, la copia del cédigo
del programa) pero son incapaces de dar respuesta a una explotacion de la idea
técnica subyacente, que es lo que confiere en muchos casos su genuina utilidad
y valor econémico a un software.

Por ultimo, uno de los elementos cuya inclusion en la proteccion generd cierta contro-
versia son las interfaces de usuario. Segun el considerando 10 de la Directiva 2009/24, las
interfaces son «las partes del programa que establecen dicha interconexion e interaccion
entre los elementos de software y hardware». Inicialmente hubo algin pronunciamiento ju-
dicial que entendié que estaban protegidas pero, finalmente, el TJUE ha aclarado que no
es objeto de proteccidn la interfaz grafica de usuario, dado que solo constituye un elemen-
to del programa de ordenador, por medio del cual los usuarios utilizan sus funcionalidades
(STJUE de 22 de diciembre de 2010, asunto C-393/2009).

3.1.2. Titularidad del software

Con caracter general, se considera autor de un programa de ordenador a la persona (o
grupo de personas) fisica o juridica que lo haya creado. El articulo 6 de la LPI, a su vez, es-
tablece una presuncién de autoria (iuris tantum) a favor de «de quien aparezca como tal en
la obra, mediante su nombre, firma, o signo que lo identifique».
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La proteccion se extiende durante toda la vida del autor y 70 afios después de su falle-
cimiento (o declaracién de fallecimiento), si es persona fisica, y durante 70 afios desde el
1 de enero del afio siguiente al de la creacion o divulgacion licita del programa, si el autor
fuese una persona juridica.

En el caso de obra colectiva, tiene la consideracion de autor la persona que la edite y divul-
gue bajo su nombre (salvo pacto en contrario). La ley también prevé que los derechos de autor
sobre un programa de ordenador que sea resultado unitario de la colaboracién entre varios au-
tores seran propiedad comun y corresponderan a todos estos en la proporciéon que determinen.

Si el creador de un programa de ordenador es un trabajador asalariado, en el ejercicio
de sus funciones o bajo las instrucciones de su empresario, la titularidad de los derechos
de explotacion corresponde exclusivamente al empresario, salvo pacto en contrario.

No es necesaria ninguna formalidad especifica para acceder al estatus de autor ni a la
proteccién que la ley dispensa. A diferencia de las patentes, las marcas, o los disefios in-
dustriales, que requieren un registro formal, los derechos de autor nacen por el mero hecho
de su creacion. Es cierto que la LPI contempla un Registro de Propiedad Intelectual y esta-
blece que son susceptibles de inscripcion «los derechos sobre los programas de ordenador,
asi como sobre sus sucesivas versiones y los programas derivados», pero esta inscripcion
no es constitutiva, sino que aspira a acreditar la preexistencia del programa de ordenador
y a crear una presuncion de creacion a favor de quien lo inscribe.

Asi, segun la jurisprudencia, «la inscripcion en el Registro de la Propiedad Intelectual no
tiene caracter constitutivo, sino declarativo de derechos a favor de quien conste como autor
de una determinada obra, ya que estos existen desde el momento de la creacion de la misma
(art. 1 LPI), cabiendo la prueba en contrario». Ailade la Audiencia Provincial de Alicante que «se
trata de un registro meramente facultativo» ya que ademas «no existe examen alguno por el
Registro, tramite previo a tal fin ni por ello mismo consecuente decision, acerca de originalidad
o no originalidad de la obra, la cual queda fuera, por ello, del ambito de la calificacion registral».

Por ello, a pesar de que el acceso a los derechos de autor sea automatico y por ley, para
evitar disputas y que la titularidad no sea controvertida en un eventual procedimiento judi-
cial, puede ser conveniente acceder al Registro de la Propiedad Intelectual. EI Reglamento
del Registro de la Propiedad Intelectual exige que las solicitudes de inscripcién de progra-
mas de ordenador aporten la totalidad del codigo fuente. El caracter publico de este registro
puede ser disuasorio para aquellos autores que no deseen divulgar el programa de ordenador.
Por esta razén, los articulos 101 de la LPl 'y 32 del Reglamento del Registro de la Propiedad
Intelectual han acotado la informacién que puede ser objeto de consulta publica a los que
consten en el asiento registral correspondiente, y no a la totalidad del cédigo depositado.

Ademas, puede acudirse a cualquier método alternativo para acreditar la preexistencia
y constituir una presuncion de titularidad, sin necesidad de inscribir en un registro publi-
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co esta informacion; asi, por ejemplo, la intervencion de un tercero custodio o depositario
(contrato de escrow) o el depdsito notarial.

3.2. Contenido del derecho de autor sobre los programas de
ordenador

La LPI dispensa unas normas comunes a los titulares de los derechos de autor, asi como
unas normas especificas previstas para los programas de ordenador.

a) Derechos de cualquier autor. Los derechos basicos se dividen entre derechos mo-
rales y derechos econdmicos o de «explotacién». Los derechos morales se dife-
rencian de los derechos patrimoniales en que estos Ultimos pueden ser cedidos
a terceras personas, como seguidamente veremos, mientras que los derechos
morales son intransmisibles y tienen siempre como titular residual al autor.

Los derechos morales, regulados en el articulo 14 de la LPI son un haz de dere-
chos irrenunciables e inalienables, que se manifiestan, en sintesis, en las siguien-
tes facultades concretas del autor:

¢ Decidir sobre la divulgacién (o no) de la obra y su forma.
¢ Reivindicar la autoria e impedir modificaciones, alteraciones o atentados.
¢ Modificacién, con respeto a los derechos adquiridos por terceros.

¢ Retirar la obra del comercio y reemprender su explotacion (bajo condiciones).

En caso de fallecimiento del autor, la legitimacion para el ejercicio de determinados
derechos morales (exigir el reconocimiento de autor y el respeto a la integridad de
la obra) corresponde, sin limite de tiempo, a la persona (natural o juridica) a la que
el autor se lo haya confiado expresamente por disposicion de ultima voluntad o, en
su defecto, a los herederos del autor. Estas mismas personas, pero con limite de 70
anos desde la muerte o declaracion de fallecimiento del autor, podran ejercer el de-
recho de decidir la divulgacion de la obra, y la forma de llevarla a cabo, en su caso.

Los derechos patrimoniales o de explotacion (que, como ya hemos dicho, a di-
ferencia de los derechos morales, son transmisibles) se recogen en el articulo 17
de la LPIl y son, en esencia:

¢ Derecho de reproduccion: fijacion que permita su comunicacion u obten-
cién de copias, sea directa, indirecta, provisional, permanente, por cual-
quier medio y forma.

e Derecho de distribucién: puesta a disposicion del publico de original o co-
pias, en un soporte tangible, mediante su venta, alquiler, préstamo o de
cualquier otra forma.
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e Comunicacion publica: todo acto por el cual una pluralidad de personas
pueda tener acceso a la obra sin previa distribucion de ejemplares a cada
una de ellas.

e Transformacioén: traduccion, adaptacién y cualquier otra modificacion en
su forma de la que se derive una obra diferente.

Dado que los derechos patrimoniales son transmisibles, su titular sera, en cada
caso, el autor o los cesionarios a los que el autor haya transmitido su derecho,
con los limites que la ley y el contrato prevean.

Derechos especificos de los autores de programas de ordenador.

Junto con los anteriores derechos, la LPI prevé un paquete de derechos especi-
ficos de explotacion de un programa de ordenador que asisten al autor o, en su
caso, al cesionario:

¢ Reproduccion total o parcial, incluso para uso personal, por cualquier medio
y bajo cualquier forma, permanente o transitoria (cuando la carga, presen-
tacion, ejecucion, transmision o almacenamiento de un programa necesiten
tal reproduccioén debera disponerse de autorizacion para ello, que otorgara
el titular del derecho).

¢ Modificacién: traduccion, adaptacion, arreglo o cualquier otra transforma-
cion y la reproduccion de los resultados de tales actos, sin perjuicio de los
derechos de la persona que transforme el programa de ordenador.

¢ Distribucién publica en cualquier forma, incluido alquiler del original o sus
copias.

Sin perjuicio de todo lo anterior, debemos sefalar que la regulacion de los pro-
gramas de ordenador se ha quedado en cierto sentido anticuada al abundar en la
regulacion de los derechos sobre las «copias» de los programas. Esta mentalidad,
propia de la existencia fisica de copias de un programa de ordenador en distin-
tos soportes (CD, lapices de memoria, etc.) no abarca el cada vez mas frecuente
fenémeno de licencias de software para uso «en linea». En estos casos, la copia
del programa no se aloja fisicamente en el ordenador del usuario, sino que éste
accede en remoto a través de un servidor, sin necesidad de descargar ni grabar
en su ordenador una copia del programa.

3.3. Limites a los derechos de explotacion de los programas
de ordenador

Los derechos de explotacién de los programas de ordenador (tanto los genéricos como
los especificos) cuentan con varias limitaciones previstas por la LPI en sus articulos 19,
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99 y 100. Se trata principalmente del agotamiento comunitario y de la descompilacion, asi
como otras limitaciones.

3.3.1. Agotamiento comunitario o doctrina de la primera venta

El principio del agotamiento comunitario, o «doctrina de la primera venta», es una limitacion
a los derechos de propiedad industrial e intelectual que opera como un limite al ius prohibendi
de los titulares de derechos de explotacion (en particular, del derecho de distribucion) en la
Unioén Europea, para garantizar el mercado interior que propugna el articulo 26 y concordan-
tes del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE): «El mercado interior implica-
ra un espacio sin fronteras interiores, en el que la libre circulacion de mercancias, personas,
servicios y capitales estara garantizada de acuerdo con las disposiciones de los Tratados».

El agotamiento comunitario supone que el titular de un derecho de explotacién sobre un
programa de ordenador que ha sido introducido en el mercado comunitario por él mismo o por
un cesionario agota su derecho de prohibir la circulacion de dicho programa de ordenador en
el mismo o en otro Estado miembro. El Tratado sobre el Derecho de Autor ya establecia que
los Estados podrian determinar las condiciones de aplicacion del agotamiento del derecho
exclusivo de autorizar la puesta a disposicion del publico del original y de los ejemplares de
sus obras, mediante venta u otra transferencia de propiedad «después de la primera venta u
otra transferencia de propiedad del original o de un ejemplar de la obra con autorizacion del
autor» (art. 6). En ejercicio de esta facultad y de sus competencias al amparo del articulo 26
del TFUE, la Union Europea regulé el agotamiento a nivel comunitario, primero a través de
la Directiva 91/250 y actualmente mediante la Directiva 2009/24, cuyo articulo 4.2 dice asi:

La primera venta en la Comunidad de una copia de un programa por el titular de
los derechos o con su consentimiento agotara el derecho de distribucién en la Co-
munidad de dicha copia, salvo el derecho de controlar el subsiguiente alquiler del
programa o de una copia del mismo.

Asi, el articulo 19.2 de la LPI, al regular la distribucion, establece lo siguiente:

Cuando la distribucién se efectle mediante venta u otro titulo de transmisién de la
propiedad, en el ambito de la Unién Europea, por el propio titular del derecho o con su
consentimiento, este derecho se agotara con la primera, si bien solo para las ventas
y transmisiones de propiedad sucesivas que se realicen en dicho ambito territorial.

En el mismo sentido, el articulo 99 c) de la LPI contiene una prevision muy similar:

La primera venta en la Unién Europea de una copia de un programa por el titular
de los derechos o con su consentimiento agotara el derecho de distribucion de
dicha copia, salvo el derecho de controlar el subsiguiente alquiler del programa o
de una copia del mismo.
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El articulo 270.5 b) de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal
(CP) también prevé una excepcién a la importacion de obras con finalidades ilicitas:

La importacion de los referidos productos de un Estado perteneciente a la Union
Europea no sera punible cuando aquellos se hayan adquirido directamente del ti-
tular de los derechos en dicho Estado, o con su consentimiento.

Asi pues, la Unica excepcion a este limite es, segun el articulo 99 c) de la LPI y la Direc-
tiva 2009/24, el derecho de controlar «el subsiguiente alquiler del programa o de una copia
del mismo».

Este limite fue aplicado por el TUUE en la conocida Sentencia de 3 de julio de 2012 dicta-
da en el asunto C128/11 (UsedSoft GmbH contra Oracle International Corp.), precisamente
en relacion con el agotamiento comunitario de la explotacion de programas de ordenador.
Posteriormente nuestro Tribunal Supremo dicté, interpretando este pronunciamiento, la
Sentencia de 1 de junio de 2016 (ROJ: STS 2594/2016), en la que resolvio:

El agotamiento se produce incluso en los casos en los que el contrato de licencia
de uso contenga una estipulacion que impida la transmision del derecho del licen-
ciatario. ElI TJUE, en el parrafo 77 de su sentencia, ha declarado que «en virtud de
la citada disposicion [art. 4.2 de la Directiva)] y pese a la existencia de disposicio-
nes contractuales que prohiban la cesién posterior, el titular de los derechos de
que se trate no podra ya oponerse a la reventa de esa copia».

[.]

4.- Ahora bien, como se ha dicho, el segundo parrafo del art. 99.c TRLPI ha de in-
terpretarse en el sentido de que la puesta a disposicion de una copia, en soporte
material o inmaterial, de un programa de ordenador y la celebracién del correspon-
diente contrato de licencia de uso, examinadas en su conjunto, implican la trans-
ferencia del derecho de propiedad de la copia del programa de ordenador de que
se trata y producen el agotamiento de los derechos del titular del programa en los
términos previstos en dicho precepto legal.

Los términos en que esta redactado tanto el art. 4.2 de la Directiva como el art.
99.c, segundo parrafo, del TRLPI, excluyen del agotamiento de los derechos
de explotacién del titular del programa de ordenador el derecho de controlar el
alquiler del programa o de una copia del mismo. Y en el supuesto enjuiciado,
segun ha resultado determinado, se ha producido el alquiler de las copias de los
programas por parte de Isastur a Bittia Comunicacién. Tal alquiler esta exclui-
do del agotamiento de los derechos de explotacion de las demandantes sobre
sus programas de ordenador y, por tanto, infringe sus derechos en tanto que no
habia sido consentido.
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La STJUE de 3 de julio de 2012 citada, en sus parrafos 70 y 78, exige que el ad-
quirente inicial que procede a la reventa de una copia material o inmaterial de un
programa de ordenador respecto de la que se ha agotado el derecho de distribu-
cién correspondiente al titular de los derechos de autor, para no violar el derecho
exclusivo a la reproduccion de un programa de ordenador que corresponde al autor
de este, previsto en el articulo 4, apartado 1, letra a) de la Directiva, debe inutilizar
la copia descargada en su ordenador en el momento de revenderla.

En sintesis, el Tribunal Supremo, al igual que el TJUE, utiliza una nocién amplia del tér-
mino «venta» contenido en el articulo 4.2 de la Directiva 2009/24 y en los articulos 19.2 y
99 c) de la LPI para garantizar el efecto util del derecho comunitario: habra que estar a la
verdadera naturaleza de la transmisién para comprobar si es equiparable a la venta, a los
efectos de poner coto al principio de agotamiento comunitario.

3.3.2. Descompilacion

Se puede definir descompilacion (o reverse engineering) como la traduccioén del lengua-
je maquina a lenguaje de programacion o «la conversién de un cédigo informatico en len-
guaje de programacion de alto nivel que pueda ser leido por un ser humano». Es, en otras
palabras, el proceso por el cual se accede, a través del codigo objeto, al codigo fuente de
un programa de ordenador (explicacién somera que no contempla la complejidad técnica
de este procedimiento). Ello es importante porque, en palabras de Rodriguez Tapia (2007),
«quien tiene el codigo fuente, tiene el programa: accede a las ideas subyacentes en el mismo
y puede manipularlo, emplearlo, mejorarlo, adaptarlo».

La LPI no utiliza el término descompilacion, sino que, en su articulo 100, apartados 5y
6, habla, en realidad, de «reproduccién del codigo y la traduccién». La Directiva 2009/24 si
utiliza, en cambio, este término (art. 6).

Tanto la Directiva 2009/24 como la LPI permiten expresamente la reproduccion de un
programa de ordenador o su traduccién, sin la autorizacién del titular, cuando sea un pro-
cedimiento indispensable para obtener la interoperabilidad de un programa creado de forma
independiente con otros programas. El considerando 10 de la Directiva 2009/24 define la
interoperabilidad como «la capacidad de los programas de ordenador para intercambiar in-
formacion y utilizar mutuamente la informacion asi intercambiada».

La LPIl impone determinadas condiciones para el ejercicio de la facultad de descompi-
lar un programa de ordenador:

¢ Realizacion por usuario legitimo o persona facultada para utilizar una copia del
programa.
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* Que la informacion necesaria para conseguir la interoperabilidad no haya sido
puesta previamente y de manera facil y rapida, a su disposicion.

¢ Que se limite a aquellas partes del programa original que resulten necesarias para
conseguir la interoperabilidad.

e Que se utilice Unicamente para conseguir la interoperabilidad del programa crea-
do de forma independiente.

¢ Que solo se comunique a terceros cuando sea necesario para la interoperabilidad
del programa creado de forma independiente.

* Que no se utilice para el desarrollo, produccién o comercializacion de un progra-
ma sustancialmente similar en su expresién, o para cualquier otro acto que infrinja
los derechos de autor.

La LPI permite la descompilacién para favorecer el avance en el desarrollo de progra-
mas de ordenador. En palabras de la Directiva 2009/24, para «permitir la interconexién de
todos los elementos de un sistema informatico, incluidos los de fabricantes diferentes, para
que puedan funcionar juntos». No obstante, para prevenir que pueda suponer infraccion de
derechos o abuso de los mismos, incluye una norma interpretativa de esta facultad para
impedir que el derecho a la descompilacion pueda interpretarse de forma que cause un per-
juicio injustificado a los legitimos intereses del titular de los derechos o sea contraria a una
explotacion normal del programa informatico.

3.3.3. Otras limitaciones a la explotacion

Finalmente, debemos referirnos a otras limitaciones que el articulo 100 de la LPI con-
templa (reproduciendo las previstas en el art. 5 de la Directiva 2009/24), en las que no se
requiere autorizacion del titular para llevar a cabo determinadas conductas.

En primer lugar, no se requiere autorizacion del titular, salvo disposicion contractual en
contrario, para la reproduccién o transformacién de un programa de ordenador, incluida la
correccién de errores, cuando dichos actos sean necesarios para su utilizacion por usuario
legitimo, con arreglo a su finalidad propuesta.

En segundo lugar, tampoco se requiere autorizacion para realizar una copia de seguri-
dad por un usuario legitimo del programa. Ademas, sera nula la prevision contractual que
prohiba la realizacién de una copia de seguridad cuando resulte necesaria para la utiliza-
cién del programa. No obstante, este derecho a realizar una copia privada no implica que
el adquirente inicial de una licencia de un programa de ordenador que decide revender-
la esté facultado para transmitir también la copia privada sin autorizacion del titular. Es el
caso resuelto por el TJUE, en su Sentencia de 12 de octubre de 2016 (asunto C-166/15):
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Los articulos 4, letras a) y c), y 5, apartados 1y 2, de la Directiva 91/250/CEE del
Consejo, de 14 de mayo de 1991, sobre la proteccion juridica de programas de or-
denador, deben interpretarse en el sentido de que, aunque el adquirente inicial de
la copia de un programa de ordenador acompafnada de una licencia de uso ilimi-
tado tiene derecho a revender esta copia usada y su licencia a un subadquirente,
en cambio, cuando el soporte fisico de origen de la copia que se le entregd inicial-
mente esta dafiado o destruido o se ha extraviado, no puede proporcionar a este
subadquirente su copia de salvaguardia de este programa sin autorizacién del ti-
tular de los derechos.

En tercer lugar, también se permite al usuario legitimo de una copia del programa obser-
var, estudiar o verificar su funcionamiento, para determinar las ideas y principios implicitos
en cualquier elemento del programa, siempre que lo haga durante cualquiera de las opera-
ciones de carga, visualizacion, ejecucion, transmision o almacenamiento del programa que
tiene derecho a hacer. El TJUE, en su Sentencia de 2 de mayo de 2012 (asunto C406/10),
ha matizado que el usuario debe constrefiirse a las «operaciones cubiertas por esa licen-
cia», en los siguientes términos:

2) El articulo 5, apartado 3, de la Directiva 91/250 debe interpretarse en el sentido
de que quien haya obtenido una copia con licencia de un programa de ordenador
puede, sin la autorizacién del titular de los derechos de autor, observar, estudiar
y verificar el funcionamiento de ese programa con el fin de determinar las ideas y
principios implicitos en cualquiera de sus elementos, cuando realice operaciones
cubiertas por esa licencia asi como los actos de carga y desarrollo necesarios para
la utilizacién del programa de ordenador, siempre y cuando no infrinja los derechos
exclusivos del titular de los derechos de autor sobre ese programa.

En cuarto lugar, el autor, salvo pacto en contrario, no puede oponerse a que el cesiona-
rio titular de derechos de explotacion realice o autorice la realizacion de versiones sucesi-
vas de su programa ni de programas derivados del mismo.

3.4. Transmisibilidad de los derechos de explotacion

Los derechos patrimoniales son transmisibles por el autor a eventuales cesionarios. El
articulo 43 regula esta transmision y establece las siguientes reglas, que podriamos agru-
par en manifestaciones de dos principios principales:

Un primer principio seria el de la menor transmisibilidad de derechos. Este principio se
manifiesta en las siguientes reglas supletorias que tienden a reservar al autor el mayor haz
de derechos, salvo que conste expresamente su voluntad de desprenderse de los mis-
mos, a saber:
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e Sien el contrato no se especifica la duracion de la transmision, se entendera que
es por tiempo de cinco afos.

e Si el contrato omite el ambito territorial, se entendera que la cesion se limita al
pais en el que se realice la cesién

e Si no se expresan especificamente las modalidades de explotacién de la obra,
la cesion quedara limitada a aquella que se deduzca necesariamente del propio
contrato y sea indispensable para cumplir |a finalidad del mismo.

e Salvo prueba en contrario, se presumira que la cesién del derecho de uso de un
programa de ordenador tiene caracter no exclusivo e intransferible y que lo es
para satisfacer Unicamente las necesidades del usuario.

Un segundo principio podria titularse como principio de libertad de creacion: por otro
lado, este principio tiende a proteger la libertad creativa de los autores, de manera que re-
dunde en un beneficio colectivo:

o El articulo 43.4 de la LPI considera nulas las estipulaciones por las que el autor
se compromete a no crear alguna obra en el futuro.

e Asimismo, el articulo 43.3 de la LPI considera nula la cesién de derechos de ex-
plotacién respecto del conjunto de las obras que pueda crear el autor en el futuro.

Estas ultimas previsiones deben ponerse en conexion con la posibilidad de pactar la no
concurrencia poscontractual en el ambito laboral. Existe, en este sentido, cierta tensién con
el articulo 21 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, que prevé expresamente la
posibilidad de que empleador y trabajador pacten la no competencia del empleado des-
pués de extinguido el contrato de trabajo, con su antiguo empleador. Este pacto, sin em-
bargo, no puede exceder los dos afios para los trabajadores técnicos (que sera el caso de
los programadores) y los seis meses para los demas trabajadores, y, ademas, debe reunir
los requisitos consistentes en que el empresario tenga un efectivo interés industrial o co-
mercial en pactar la no concurrencia y en que satisfaga al trabajador una compensacion
econdmica adecuada.

El articulo 45 de la LPI exige que los contratos de licencia de software se formalicen por
escrito y faculta al autor para resolver el contrato de cesion si, habiendo requerido previamen-
te al cesionario, de forma fehaciente, este se negare a cumplir con la formalizacién por escri-
to del contrato.

Finalmente, los contratos de licencia de software pueden ser inscritos en el Registro Ge-
neral de la Propiedad Intelectual, pues la LPI permite la inscripcion de los derechos tanto
originarios (del autor) como derivativos (de los cesionarios) relativos a las obras protegidas.
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3.5. Infraccioén de los derechos de autor

3.5.1. Sujetos infractores

Conforme al articulo 102 de la LPI, tienen la consideracion de infractores de los dere-
chos de autor sobre un programa de ordenador, quienes, sin autorizacion del titular de los
mismos, realicen los actos previstos en el articulo 99, esto es, cualquiera de los derechos
especificos atribuidos al autor de un programa de ordenador. Ademas, también constituyen
infracciones las siguientes conductas:

e Puesta en circulacién de una o mas copias de un programa de ordenador con
conocimiento de su naturaleza ilegitima o pudiendo presumirla.

* Tenencia con fines comerciales de una o mas copias de un programa de ordena-
dor, con conocimiento de su naturaleza ilegitima o pudiendo presumirla.

¢ Puesta en circulacion o tenencia con fines comerciales de cualquier instrumento
cuyo Unico uso sea facilitar la supresion o neutralizacién no autorizadas de cual-
quier dispositivo técnico utilizado para proteger un programa de ordenador.

También seran responsables de la infraccidn el inductor y el cooperador que tuvieren
conocimiento de la conducta infractora o tuviesen indicios razonablemente suficientes para
conocerla, asi como quien, teniendo un interés econémico directo en los resultados de la
conducta infractora, cuente con una capacidad de control sobre la conducta del infractor.

Recientemente se ha planteado una peticion de decisién prejudicial por la Cour d’appel
de Paris el 24 de octubre de 2018 (asunto C-666/2018, IT. Development SAS contra Free
Mobile SAS), en la que se plantea la siguiente cuestion prejudicial:

El hecho de que el licenciatario de un programa informatico no respete los términos
de un contrato de licencia de un programa informatico (por la expiracion del periodo
de prueba, la superaciéon del nimero de usuarios autorizados o de otra unidad de
medida, como los procesadores que pueden utilizarse para que se ejecuten las ins-
trucciones del programa informatico, o por la modificacion del codigo fuente del pro-
grama informatico cuando la licencia reserva este derecho al titular inicial), ¢ constituye:

una infraccion de los derechos de propiedad intelectual (con arreglo a la Directiva
2004/48 de 29 de abril de 2004) 1 sufrida por el titular del derecho de autor del
programa informatico reservado por el articulo 4 de la Directiva 2009/24/CE de
23 de abril de 2009, sobre la proteccién juridica de programas de ordenador, 2

o bien puede quedar sujeto a un régimen juridico distinto, como el régimen de res-
ponsabilidad contractual de Derecho comun?

Por otro lado, la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la infor-

macion y de comercio electronico, exime de responsabilidad en relacion con las anterio-
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res conductas a determinadores operadores por la informacion transmitida (operadores de
redes de telecomunicaciones y proveedores de acceso a una red de telecomunicaciones,
prestadores de servicios de intermediacién, alojamiento o almacenamiento, enlazamiento
o instrumentos de busqueda), siempre que cumplan determinados requisitos.

3.5.2. Medidas de proteccion

El articulo 103 de la LPI recoge las acciones especificas por infraccion de los derechos
de propiedad intelectual que asisten a sus titulares, sin perjuicio de cualquier otra accién
que les corresponda. Se trata de las siguientes:

a) Cese de la actividad ilicita: Esta medida podra comprender, sobre la actividad
infractora, la suspension, prohibicion de reanudacion y retirada del comercio y
destruccion de los ejemplares ilicitos, a expensas del infractor, salvo que se ale-
guen razones fundadas, asi como otra serie de medidas técnicas sobre las mer-
cancias e instrumentos utilizados para llevar a cabo la infraccién. Esta medida no
resulta de aplicacion a los ejemplares adquiridos de buena fe para uso personal.

b) Indemnizacion de los dafios materiales y morales causados, incluyendo tanto el
lucro emergente como el lucro cesante. La indemnizacién por dafos y perjuicios
se fijara, a eleccién del perjudicado, conforme a alguno de estos criterios:

¢ Las consecuencias economicas negativas, entre ellas la pérdida de bene-
ficios que haya sufrido la parte perjudicada y los beneficios que el infractor
haya obtenido por la utilizacion ilicita. En el caso de dafio moral procede su
indemnizacion, aun no probada la existencia de perjuicio econémico. Para
su valoracion se atendera a las circunstancias de la infraccion, gravedad
de la lesion y grado de difusién ilicita de la obra.

e La cantidad que como remuneracién hubiera percibido el perjudicado, si
el infractor hubiera pedido autorizacion para utilizar el derecho de propie-
dad intelectual en cuestion.

La accion para ejercitar la indemnizacion de dafios y perjuicios de derechos de
autor prescribe a los cinco afios desde que el legitimado pudo ejercitarla.

c) Publicacion o difusion, total o parcial, de la resolucion judicial o arbitral en medios
de comunicacion a costa del infractor.

3.6. Delitos contra la propiedad intelectual

Aunque las limitaciones de extensién del presente trabajo impiden entrar en un estudio
profundo, es necesario al menos mencionar los delitos contra la propiedad intelectual re-
gulados en los articulos 270 a 272 del CP.
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En esencia, la tutela penal de los derechos de propiedad intelectual comprende un tipo
basico, uno atenuado (para la distribuciéon o comercializacién «meramente ambulante u oca-
sional») y uno agravado por la concurrencia de determinadas circunstancias, todos ellos
relacionados con la infraccion de los derechos econémicos de los creadores. Son conduc-
tas integradoras del tipo basico, someramente, las mismas conductas que se consideran
infracciones previstas en la LPI, siempre que se realicen con animo de obtener un beneficio
econdémico y en perjuicio de tercero. El articulo 270 expresamente proscribe el plagio de las
obras protegidas, término que a pesar de su habitualidad esta reservado para el ambito penal.

Ademas, dentro del tipo penal también tienen encaje la facilitacion en la prestacion de
servicios de la sociedad de la informacion de acceso a repertorios de obras infractoras, la
exportacion e importacion de ejemplares ilicitos y la eliminacién o facilitacion de la elimina-
cion de las medidas tecnolégicas incorporadas a las obras con el fin de impedir o restringir
la realizacion de conductas ilicitas sobre las mismas.

4. El software como derecho de propiedad industrial:
invenciones implementadas por ordenador

Como ya hemos avanzado, el software «como tal» (as such) no es patentable. La propia
Oficina Espanola de Patentes y Marcas califica el término «patente de software» como «fre-
cuente» pero «equivoco». A diferencia de la regulacion especifica con la que cuentan los pro-
gramas de ordenador como objeto de los derechos de autor, a dia de hoy, las invenciones
implementadas por ordenador (computer-implemented inventions) no cuentan con normas pro-
pias y diferenciadas dentro de la propiedad industrial. Son, sobre todo, un concepto construi-
do por la practica de las oficinas de patentes (nos referimos a la Oficina Espafiola de Patentes
y Marcas y a la Oficina Europea de Patentes, etc.) para colmar una laguna juridica y dotar de
proteccioén a los programas de ordenador en la medida en que resuelvan un problema técnico.

El articulo 96.3 de la LPI contempla expresamente esta figura al establecer que los pro-
gramas de ordenador que «formen parte de una patente o un modelo de utilidad» goza-
ran «de la proteccion que pudiera corresponderles por aplicacion del régimen juridico de
la propiedad industrial».

El principal instrumento internacional para la regulacion de esta materia es la Conven-
ciéon de Paris sobre la Propiedad Industrial de 1883, que adopt6 los principios de «trato na-
cional» (obligacion de dispensar el mismo trato a los nacionales que a los nacionales de los
demas Estados contratantes) y de «prioridad» (el depdsito en un Estado contratante legiti-
ma para presentar una solicitud de patente en otro Estado contratante dentro de determi-
nado plazo). Pero, hasta la fecha, el derecho sustantivo de patentes no esta armonizado,
ni a nivel internacional ni a nivel comunitario, al mismo grado que el derecho de autor para
los programas de ordenador.
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A nivel comunitario, hubo un intento de regulacién propia de este concepto mediante
la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la patentabilidad de
las invenciones implementadas en ordenador, en el afio 2002 (la «Propuesta de Directiva»).
Este instrumento, nunca aprobado, aspiraba a solucionar esta falta de regulacion, dado que
la proteccion que otorgan las patentes a las invenciones implementadas por ordenador «es
ambigua y no ofrece, por tanto, seguridad juridica» ya que «una invencion implementada en
ordenador puede estar protegida en un Estado miembro, pero no en otro, lo que tiene reper-
cusiones directas y negativas en el correcto funcionamiento del mercado interior». En sinte-
sis, la Propuesta de Directiva pretendia codificar y sistematizar los requisitos que la practica
de la Oficina Europea de Patentes exige a las invenciones implementadas por ordenador:

a) Caracter o efecto técnico: En cierto sentido, es una caracteristica intrinseca a los
programas de ordenador, conforme al caso Controlling pension benefits system/
PBS, dado que todos los programas de ordenador son técnicos por ejecutarse
en una maquina; y

b) Contribucidn técnica: En este sentido, es fundamental el asunto Vicom, que es-
tablecio que la contribucién técnica (aportacion novedosa al estado de la técni-
ca) podia radicar en que la invencion resuelva el problema correspondiente, en
los medios (caracteristicas técnicas) que constituyen la solucion al problema co-
rrespondiente, en los efectos obtenidos en la resolucién del programa correspon-
diente o en la necesidad de consideraciones técnicas para llegar a la invencién
implementada por ordenador.

Segun otros pronunciamientos de la Oficina Europea de Patentes, el efecto técnico
puede consistir

en el control de un proceso industrial, en el procesamiento de datos o en el fun-
cionamiento interno del ordenador en si mismo o sus interfaces bajo la influencia
del programa y podria, por ejemplo, afectar a la eficacia o la seguridad de un pro-
ceso, la gestion de los recursos informaticos necesarios o la tasa de transferencia
de datos en un enlace de comunicacién (T 769/92, OJ 8/1995, 525; T 258/03, OJ
12/2004, 575y T 1173/97, OJ 10/1999, 609) (ROJ: SAP M 14144/2011).

Por ejemplo, la patente europea EP 771 280 se concedid para una inversion que per-
mite la deteccion del funcionamiento correcto de una unidad de control de ABS por su ca-
racter técnico.

4.1. Objeto de proteccion

Son invenciones patentables aquellas que sean (a) nuevas, (b) impliquen actividad in-
ventiva y (c) sean susceptibles de aplicacion industrial (art. 4 LP). No obstante, se excluyen
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expresamente los «programas de ordenador» (art. 4.4 c) LP). Esta exclusion aparentemen-
te categorica viene matizada por el articulo 52 del Convenio sobre Concesién de Patentes
Europeas, hecho en Munich el 5 de octubre de 1973, que excluye la patentabilidad de los
programas de ordenador cuando se pretenda patentarlos «como tales» (as such).

a) Lanovedad implica que la invencion no esté comprendida en el estado de la téc-
nica (todo lo que antes de la fecha de presentacion de la solicitud de patente se
ha hecho accesible al publico en Espafia o en el extranjero por una descripcion
escrita u oral, por una utilizacion o por cualquier otro medio) (art. 6 LP).

b) La actividad inventiva es aquella que no resulta del estado de la técnica de una
manera evidente para un experto en la materia (art. 8 LP).

c) La susceptibilidad de aplicacion industrial implica que su objeto puede ser fabri-
cado o utilizado en cualquier clase de industria (art. 9 LP).

A su vez, una invenciéon implementada por ordenador debe reunir una serie de requisi-
tos adicionales para considerarse patentable. La Oficina Europea de Patentes ha elabora-
do una guia con directrices, que resumen las caracteristicas que, en la practica, se exigen
a una invencion de software para que sea susceptible de patente:

a) Una invencion implementada por ordenador ha de tener un caracter técnico, lo
cual es, en cierta medida, un requisito implicito por el hecho de ser un programa
de ordenador que necesariamente tiene un caracter técnico, por lo que la Oficina
Europea de Patentes ha llegado a indicar que «la practica de la OEP recomienda
soslayar la discusion sobre el caracter técnico de la invencién y decidir la conce-
sion en virtud de la contribucién técnicax.

b) Ademas, una invencion implementada por ordenador debe ofrecer una «contribu-
cioén técnica» que produzca un «efecto técnico adicional» cuando se ejecuta en
un ordenador (entendiéndose por tal un efecto técnico que vaya mas alla de las
interacciones fisicas «normales» entre software y hardware).

4.2. Acceso a la proteccion. Solicitud y concesion de la patente

En el sistema de patentes resulta clave el principio de territorialidad, esto es: la patente
es un derecho de propiedad industrial delimitado a la jurisdiccion de cada Estado en el que
se solicita proteccién, con arreglo, en principio, a la legislacion nacional de cada Estado.
Debido a la globalizacién se han ido adoptando instrumentos a nivel internacional y comu-
nitario para superar el freno al desarrollo que supone la fragmentacién juridica y la burocra-
cia a las que se tiene que enfrentar el inventor que desea proteger su invento en mas de un
pais. En este sentido, resulta muy elocuente la propia exposicién de motivos de la LP: «En
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1986 todas las patentes se concedian por via nacional. Hoy mas del 90 por ciento de las
patentes con efectos en Espana lo son por la Oficina Europea de Patentes (OEP)».

Los instrumentos adoptados con esta finalidad son, basicamente, el Convenio sobre
concesion de la Patente Europea, hecho en Munich el 5 de octubre de 1973 (el «Convenio
sobre la patente europea») y el Tratado de cooperacion en materia de patentes, hecho en
Washington el 19 de junio de 1970 (PCT, por sus siglas en inglés), adoptados a nivel euro-
peo e internacional, respectivamente.

El Convenio sobre la patente europea crea la «patente europea», que no es mas que
una patente que, mediante una Unica solicitud ante la Oficina Europea de Patentes, permi-
te obtener en los Estados contratantes en los que se solicite una patente que «tendra los
mismos efectos» y estara sometida al mismo régimen que una patente nacional concedi-
da en dicho Estado (art. 2). Los requisitos que debe cumplir una invencion para ser objeto
de una patente europea vienen regulados en los articulos 52 a 27 y son idénticos a los exi-
gidos por la LP. La patente europea tiene una duracion de 20 afios a partir de la fecha de
presentacion de la solicitud y puede ser objeto de cesion (necesariamente por escrito) y de
licencias. La patente espafiola también concede una proteccién de 20 afios improrrogables
desde la fecha de presentacion de la solicitud (art. 58 LP).

El PCT, por su parte, es un sistema de «ventanilla Unica» que permite realizar una solici-
tud «internacional» de patente, para obtener proteccion en varios paises al mismo tiempo.
A diferencia del Convenio sobre la patente europea, el PCT es simplemente un sistema que
permite ahorrar tramites y tasas al solicitante, pero no da derecho a una patente internacio-
nal, sino a tantas patentes nacionales como Estados contratantes concedan la proteccion,
a través de sus respectivas oficinas nacionales.

En definitiva, el inventor que desee obtener una patente necesariamente ha de presentar
una solicitud de patente ante la oficina correspondiente (para obtener una patente espafo-
la, ante la Oficina Espafola de Patentes y Marcas).

La LP establece que las invenciones realizadas por un empleado o prestador de servicios
durante la vigencia de su contrato o relacion de empleo o de servicios con el empresario
que sean fruto de una actividad de investigacion explicita o implicitamente constitutiva de
su contrato pertenecen al empresario. Ademas, el autor no tiene derecho a una remune-
racion suplementaria salvo si su aportacion personal a la invencion y la importancia de la
misma para el empresario exceden de manera evidente el contenido explicito o implicito
de su contrato. El empresario también tendra derecho a asumir la titularidad de la inven-
cién o a reservarse el derecho de utilizacién de la misma cuando en la invencién hubiesen
influido predominantemente conocimientos adquiridos dentro de la empresa o la utiliza-
cién de medios proporcionados por esta, siempre que el empleado reciba una compen-
sacion econdémica.
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4.3. Contenido del derecho de patente

La patente confiere a su titular el monopolio de su explotacion, a través de una serie de
derechos de exclusién en la explotacién directa e indirecta de la invencion, a saber (arts.
59y 60 LP):

e La fabricacién, ofrecimiento para venta, introduccion en el comercio o la utiliza-
cién de un producto objeto de la patente o la importacion o posesion del mismo
para tales fines.

« Lautilizacion de un procedimiento objeto de la patente o el ofrecimiento de dicha
utilizacioén, cuando el tercero sabe, o las circunstancias hacen evidente, que la
utilizacion del procedimiento esta prohibida sin el consentimiento del titular de la
patente.

» El ofrecimiento para la venta, la introduccion en el comercio o la utilizacion del
producto directamente obtenido por el procedimiento objeto de la patente o la
importacion o posesion de dicho producto para alguno de los fines mencionados.

¢ Derecho a impedir que sin su consentimiento cualquier tercero entregue u ofrez-
ca entregar medios para la puesta en practica de la invencion patentada relativos
a un elemento esencial de la misma a personas no habilitadas para explotarla,
cuando el tercero sabe o las circunstancias hacen evidente que tales medios son
aptos para la puesta en practica de la invencion y estan destinados a ella.

A diferencia del derecho de propiedad intelectual, el titular de una patente de software
no tiene derechos morales.

4.4, Limites al derecho de explotacion de la patente

Tal y como ocurre en sede de derechos de autor, el derecho de explotacién de la pa-
tente no es ilimitado, sino que viene acotado por excepciones al monopolio del titular de la
patente, con una razén de ser muy similar a las excepciones previstas en sede de derechos
de autor, a saber (art. 61 LP):

¢ Actos realizados en un ambito privado y con fines no comerciales.

e Actos realizados con fines experimentales que se refieran al objeto de la inven-
cion patentada.

e Actos relativos a un producto protegido por ella después de que ese producto haya
sido puesto en el comercio en el Espacio Econémico Europeo por el titular de la
patente o con su consentimiento, a menos que existan motivos legitimos que jus-
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tifiquen que el titular de la patente se oponga a la comercializacién ulterior del pro-
ducto. Esta es una manifestacion del agotamiento comunitario en sede de patentes.

4.5. Transferencias, licencias y gravamenes. Especialmente,
licencias obligatorias

De manera muy similar a los derechos de explotacion del autor, la patente es transmisi-
ble mediante la concesion de licencias. La LP también establece un principio a favor de la
menor transmision de derechos (presuncion de que la licencia no es exclusiva y prohibicion
de cesion a sublicenciatarios sin autorizacion).

Sin embargo, una gran diferencia en la regulacién de las patentes, en comparacion con
los derechos de autor, es que el titular de la patente esta obligado a explotar efectivamente
la invencion patentada, bien por si mismo o bien por persona autorizada, de forma que dicha
explotacion sea «suficiente para abastecer la demanda en el mercado espanol» (art. 90 y ss.
LP). Esta explotacion debe realizarse dentro del plazo de cuatro afios desde la presentacion
de la solicitud o de tres desde la publicacion de su concesion. En caso contrario, el titular de
una patente puede enfrentarse a la concesion obligatoria de una licencia por falta de explo-
tacién de la invencion patentada, a solicitud de cualquier persona, salvo excusa legitima que
justifique la falta de explotacion (entendiéndose por tales las dificultades objetivas de caracter
técnico legal, ajenas a la voluntad y a las circunstancias del titular de la patente, que hagan im-
posible la explotacién del invento o que impidan que esa explotacion sea mayor de lo que es).

Ademas, las patentes caducan, ademas de por expiracion de su plazo, por falta de pago
en tiempo oportuno de una anualidad y por falta de explotacién en los dos afios siguientes
a la primera concesion de una licencia obligatoria (art. 108 LP).

5. Obligaciones legales y contractuales de confidencialidad

Otros instrumentos para la proteccién de los programas de ordenador son las obliga-
ciones legales y contractuales de confidencialidad o reserva. Cabe aclarar que estos debe-
res no protegen Unica y necesariamente a los autores de los programas de ordenador, sino
que dispensan proteccién también a los meros usuarios cuando la existencia o utilizacién
de determinado programa de ordenador sea ajena al conocimiento del publico.

Asi, por ejemplo, el Estatuto de los Trabajadores, en su articulo 5, contempla, entre los
deberes laborales, el cumplimiento de las obligaciones concretas del puesto de trabajo,
de conformidad con las reglas de la buena fe y diligencia. Ademas, los trabajadores estan
obligados a cumplir las érdenes del empresario en el ejercicio regular de sus facultades di-
rectivas y a no concurrir con la actividad de la empresa. Por lo que respecta a la buena fe,
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es un concepto juridico indeterminado que «precisa individualizarse en cada caso y para
configurar la deslealtad es preciso que el trabajador cometa el acto con plena conciencia
de que su conducta afecta al elemento espiritual del contrato» (ROJ: STSJ M 10998/2012).
Dependiendo de las circunstancias concretas de cada caso, podria entenderse que inclu-
ye un deber de confidencialidad por parte del empleado sobre los programas de ordenador
que cree o utilice la empresa. Por ello, para evitar controversias, seria recomendable incluir
expresamente en el contrato un especial deber de confidencialidad sobre todo lo que atafie
al know-how de la empresa y, en particular, sobre sus derechos de propiedad intelectual.

Por otro lado, la Ley 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos Empresariales (LSE) ha ve-
nido a sistematizar la proteccion del secreto empresarial, aquella informaciéon no conocida
fuera del seno de una empresa que tiene un valor estratégico en el mercado y cuya divulga-
cion no consentida puede causar un perjuicio. Esta ley es transposicion de la Directiva (UE)
2016/943 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2016, relativa a la pro-
teccion de los conocimientos técnicos y la informacion empresarial no divulgados (secretos
comerciales) contra su obtencion, utilizacidn y revelacion ilicitas. En nuestro ordenamiento,
a su vez, trae causa del articulo 13 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Des-
leal, que prohibia la obtencién de secretos empresariales (y que ha quedado modificado
tras la entrada en vigor de la LSE, a la que se remite).

La razén por la que se menciona esta norma es que, hasta ahora, como deciamos,
hemos abordado la proteccién que el ordenamiento juridico dispensa a los titulares de de-
rechos de propiedad intelectual por ser autores de los programas de ordenador. No obs-
tante, la legislacion sobre secretos empresariales puede ofrecer proteccion a quien, sin ser
necesariamente autor de un programa de ordenador, puede tener un interés en que dicho
software permanezca sustraido del conocimiento publico por el papel clave que juega en el
engranaje de su empresa. La propia Directiva 2016/943, en su considerando 39, consagra la
compatibilidad de la legislacion sobre propiedad intelectual y sobre secretos empresariales:

La presente Directiva no debe afectar a la aplicacién de cualquier otra normativa
aplicable en otros ambitos, en particular los derechos de propiedad intelectual y
el Derecho contractual. No obstante, en caso de solapamiento del ambito de apli-
cacion de la Directiva 2004/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo con el
ambito de aplicacion de la presente Directiva, prevalecera la presente Directiva en
tanto que lex specialis.

En definitiva, confluyen en este punto dos ambitos de proteccion y, con ello, la posible
concurrencia de perjudicados: el autor de un programa de ordenador y el empresario ce-
sionario en exclusiva.

El articulo 1 de la LSE define el secreto empresarial como «cualquier informacion o co-
nocimiento, incluido el tecnolégico, cientifico, industrial, comercial, organizativo o financie-
ro» que reuna las siguientes condiciones: (a) ser secreta, (b) tener un valor empresarial real
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o potencial precisamente por ser secreta, y (c) haber sido objeto de medidas razonables
para ser mantenido en secreto. El titular del secreto empresarial es cualquier persona (fisica
o juridica) que legitimamente ejerza el control sobre el mismo (art. 1.2 LSE).

La regulacion sistematica de los secretos empresariales ha desplazado, en parte, los re-
cursos que LCD ofrecia para la proteccién de los programas de ordenador. En cualquier caso,
la LCD proscribe determinadas conductas relacionadas con la utilizacion de los derechos de
propiedad intelectual. El articulo 5 de la LCD regula los actos de engafo, entre los cuales se
encuentra cualquier conducta que contenga informacion falsa o informacion veraz que pueda
inducir a error a los destinatarios y alterar su comportamiento econémico, en particular, por
referirse a los derechos intelectual del empresario, profesional, o su agente. A su vez, con-
forme al articulo 15 de la LCD, supone competencia desleal el prevalimiento de una ventaja
significativa obtenida mediante infraccidn de las leyes, lo que reconduce a las infracciones
previstas en la propia LPI, asi como en el Cédigo Penal, la Ley de Secretos Empresariales, etc.

6. Conclusiones

A la vista de lo expuesto, podemos extraer algunas consideraciones acerca de la pro-
teccién del software, en particular sobre las deficiencias que su regulacion presenta. Y es
que, de entrada, podemos afirmar que la regulacién de los derechos de autor no cubre efi-
cazmente todas las peculiaridades de los programas de ordenador, razén por la que, en
parte, conviven los dos regimenes de proteccion que hemos visto: software puro e inven-
ciones implementadas por ordenador.

La principal de estas lagunas deriva del hecho de que los derechos de autor protegen
la expresion concreta de los programas de ordenador, pero no las «ideas y principios en
los que se basan» (art. 96.4 LPI), a pesar del innegable valor que puede llegar a tener una
idea revolucionaria. Esta vulnerabilidad ha sido advertida por nuestra jurisprudencia, y asi,
por ejemplo, la Audiencia Provincial de Madrid (ROJ: SAP M 14144/2011) ha declarado:

Cuando cualquier variacién en el cédigo fuente de un programa permite cumplir
con el requisito de originalidad frente a otro programa anterior, incluso el resulta-
do de la aplicaciéon de ambos programas es el mismo, no puede afirmarse que se
trata de una copia [...]. Ademas, por mucho esfuerzo que represente el desarrollo
de un programa, el llegar a los mismos resultados funcionales no constituye in-
fraccion («copia») alguna si no se reproduce el coédigo fuente o el cédigo objeto.

Esta decisidon por proteger unicamente la expresion del programa de ordenador deja
huérfano de proteccién al software en su fase embrionaria. Aunque gozan de proteccion
los trabajos preparatorios del software, esta proteccion solo se dispensa en la medida en
que estén suficientemente desarrollados como para originar un programa de ordenador.
También queda desamparado el creador que concibe y desarrolla una idea revolucionaria
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si un competidor puede replicar la funcionalidad de esa misma idea mediante otro lenguaje
o mediante otros elementos, lo que reconduce al eterno debate sobre qué tiene mas valor,
la idea o la ejecucion. En cierta medida, esta limitacion es légica desde el punto de vista
de la infraccion y de la prueba (lo que solo existe en la mente del autor no se puede copiar
ni demostrar que se ha copiado), pero en cualquier caso es irrefutable que una idea puede
tener enorme valor y, a dia de hoy, no cuenta con la proteccion de los derechos de autor.
Podria quedar amparada, sin embargo, como secreto empresarial.

Otra de las deficiencias del derecho de autor para la proteccion del software, directa-
mente relacionado con lo anterior, es donde se coloca la frontera entre la idea y la expresion.
En el caso de los programas de ordenador, la copia o plagio, entendido como apropiacién
de la creacion mediante copia de su cédigo, no tiene por qué ser tan evidente y descarado
como la copia integra del codigo de principio a fin. Es decir, no solo la misma expresion de
un programa de ordenador supone infraccion de los derechos del autor. La jurisprudencia
ha tratado de relativizar el concepto de copia y se ha referido en ocasiones al plagio como
«copia sustancial» de la obra ajena por contraposicién a la «copia servil». Y es que en la
mayoria de los casos, en caso de infraccion, la copia de un programa de ordenador sera
mas sutil que el plagio integro y consistira en la extraccion de determinadas partes esencia-
les y en el maquillaje o disfraz del resto del cddigo. La denuncia de estas practicas supone
un esfuerzo probatorio relevante para las partes de un eventual procedimiento y requiere
un analisis minucioso por parte del juzgador, asi como la intervencion necesaria de peri-
tos informaticos para determinar las coincidencias y la influencia de un programa en otro.

En tercer lugar, otra de las contradicciones del derecho de autor aplicado al software es
el hecho de que no sea necesaria la formalidad del registro para acceder a su proteccion.
No es del todo extrafio que el juzgador deba analizar, como presupuesto de la infraccion del
derecho, la existencia misma de ese derecho, tanto porque la legitimacion es una cuestiéon
apreciable de oficio como a instancia del demandado que excepcione falta de legitimacién
activa. El estandar para analizar si un programa de ordenador debe ser protegido o no es
exclusivamente el criterio de originalidad. Esta laxitud en la utilizacién de un concepto juri-
dico indeterminado por una parte puede ampliar la proteccién, pero por otro lado provoca
inseguridad juridica y la posposicién del problema al momento en que la accién se ejercita
ante los tribunales. Ha habido casos en los que se ha negado la consideracion de autor a
quien ya habia interpuesto una demanda en la creencia de buena fe de tal condicién (por
ejemplo, ROJ: SAP SE 1105/2013). Esta inseguridad no afecta, en cambio, al titular de una
patente sobre una invencion implementada por ordenador.

Finalmente, por lo que respecta a las invenciones implementadas por ordenador, la con-
juncién de su falta de regulacion propia en sede de propiedad industrial (a diferencia de los
programas de ordenador en sede de propiedad intelectual) con el principio de territoriali-
dad y la falta de armonizacion sustantiva del derecho de patentes generan una gran inse-
guridad juridica, echandose en falta en un mercado global un instrumento que sistematice
los requisitos que debe reunir el software para poder ser patentado.
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and legal risk. Product governance is a system of oversight and control of product and services,
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1. Introduccion

La reputacién y la confianza son dos cimientos fundamentales del buen funcionamiento
de los mercados financieros. Valores éticos que no son ajenos a los comportamientos que
encontramos en el seno de las relaciones contractuales entre entidades financieras y sus
clientes, en los comportamientos en el ambito interno de las entidades intervinientes en los
mercados y, por ultimo, en los comportamientos indebidos y sancionables que, por su gra-
vedad, pudieran ser constitutivos de reproche penal. Los codigos de conducta han funcio-
nado como antesala de la penetracion de la ética en el ordenamiento juridico, es decir, a
través de la autorregulacion corporativa.

Sin embargo, la crisis financiera de 2008 ha puesto de manifiesto que, a veces, la mera
aplicacion por si solo de un cédigo de conducta interno para la prestacion de servicios de
inversion a clientes puede ser insuficiente para asegurarse de que las entidades financieras
cumplan con su deber de actuar en el mejor interés del cliente.

La Directiva MiFID I', que entré en vigor el 1 de noviembre de 2007, conllevé la moder-
nizacion de los mercados financieros, al tiempo que reforzo la proteccion al inversor, mejo-
ré las potestades supervisoras de la Comisién Nacional del Mercado de Valores (CNMV) y
fomento -y sigue fomentando- la cooperacion entre los distintos supervisores de la Unién
Europea. Sin embargo, por entonces, el aumento del nimero de inversores que participan
en los mercados financieros, donde encontraban una gama mucho mas compleja de servi-
cios e instrumentos, el devenir de la crisis financiera, la deteccién por parte de los diferen-
tes organismos reguladores internacionales de puntos débiles en el gobierno corporativo
de una serie de entidades financieras y, en definitiva, las sucesivas reformas y desarrollos
sobre MIFID | imponian con caracter de evidencia a los poderes publicos la necesidad de
extender, ampliar y refundir la normativa de aplicacion.

La Directiva MiFID II? fue el resultado de ese encargo, puesto que vino a satisfacer esas
imperiosas necesidades del momento. Esta directiva fue transpuesta en Espafia mediante
real decreto-ley con mas de un afio de retraso. MIFID Il introduce mas exigencias en ma-

" Directiva 2004/39/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa a los mer-

cados de instrumentos financieros (MiFID I).

2 Directiva 2014/65/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, relativa a los
mercados de instrumentos financieros y por la que se modifican la Directiva 2002/92/CE y la Directiva
2011/61/UE (MIFID II).
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teria de transparencia, que tienen por finalidad aumentar la proteccién al inversor; entre
otras, exige un minucioso control de todas las fases del ciclo de vida de productos y servi-
cios financieros, y trata de asegurarse de que las entidades financieras, las cuales crean y
comercializan productos financieros, actuan en el mejor interés del cliente.

Para conseguir este proposito, MiFID Il y las normas de desarrollo obligan a implementar
un sistema de gobernanza de productos en el seno de las entidades financieras basado en
el principio de autorregulacion normativa. Este sistema de gestion del riesgo debe reflejar-
se en una politica corporativa de obligado cumplimiento por los integrantes de la entidad
financiera, que debe desarrollar un proceso de aprobacién de productos por cada nuevo
instrumento financiero que la entidad origine o para insertar modificaciones sustanciales en
instrumentos previamente aprobados.

Con la implementacién del proceso de aprobacion de nuevos productos, MiFID Il viene a
redisenar la relacion existente entre intermediarios y clientes, porque obliga a las entidades
intermediarias a internalizar esta relacion en sus politicas de gobierno corporativo. Esto es asi
debido a que el interés del cliente asume una mayor preponderancia, un papel central en todo el
ciclo de vida del instrumento financiero, es decir, desde su creacidén hasta su comercializacion.

Los atributos del cliente juegan -mas que nunca- un rol fundamental desde la fase inicial
de creacion de un instrumento financiero. De hecho, los productos financieros deben ser di-
seflados para cumplir con las necesidades del publico objetivo positivo y con los objetivos
de cada instrumento financiero. La implementacién de un procedimiento de aprobacion de
nuevos productos ha causado un gran impacto burocratico —-pero sumamente relevante—
en las entidades intermediarias, porque provoca una redefinicién de roles, una asignacién
de nuevas tareas y la asuncién de mayores responsabilidades.

Hecha esta reflexion, traslado al lector que el objetivo de este trabajo es doble. Por un
lado, el de destacar las principales caracteristicas de un sistema de gobernanza de produc-
tos y subrayar los esfuerzos que las entidades financieras han tenido —o tienen—- que hacer
frente para poder cumplir con este nuevo marco normativo.

El segundo objetivo, como consecuencia del vacio o falta de bagaje doctrinal en esta
concreta materia, es el de ofrecer al lector unas lineas maestras tedricas —que derivan de
una experiencia plenamente profesional y practica— con el fin de que permitan el correcto
entendimiento de este nuevo ecosistema de gobernanza de productos.

2. Marco normativo europeo y espanol

La aprobacion de MIFID | constituyd un punto de inflexidén en materia de proteccion a
los inversores porque las autoridades europeas han ido reforzando la proteccion del cliente
a todo tipo de productos financieros, incluyendo los tipicamente bancarios o de seguros.
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Que las entidades financieras deban elaborar un procedimiento de gobierno de producto
que ordene, sistematice y controle el ciclo de vida de los productos y servicios financieros
nace de los articulos 16.3 y 24.2 de MIFID Il y de los articulos 9 (referido a «fabricante») y
10 (referido a «distribuidor») de la Directiva Delegada de MiFID II3.

La entidad fabricante (manufacturer) significa, conforme al considerando 15 y el articulo
9.1 de la Directiva Delegada de MiFID II, la entidad que fabrica un instrumento financiero,
es decir, la creacion, desarrollo, emisién o disefio de un producto, incluso cuando asesora
a sociedades emisoras sobre el lanzamiento de un nuevo producto.

La entidad distribuidora (distributor) significa, conforme al considerando 15 y el articulo
10.1 de la Directiva Delegada de MiFID II, la entidad que ofrece, recomienda o comercializa
productos y servicios de inversion a un cliente.

Ambos roles pueden recaer en una misma entidad, aunque no necesariamente, porque
pueden existir comercializadores pero que no sean fabricantes, o bien fabricantes que sean
empresas del mismo grupo societario o ser ajenos al grupo societario de la entidad comercia-
lizadora. En este Ultimo caso, el consejo de administracién de cada entidad debe aprobar una
politica corporativa de gobierno de producto y velar por su cumplimiento en toda la entidad.

Este articulado per se es insuficiente y solo establece unas directrices como minimo
comun denominador o de minima armonizacion. Los Estados miembros de la Union Euro-
pea tuvieron -y tienen si no lo hicieron ya— el deber de transponer el derecho originario de
la Unién a sus respectivos ordenamientos juridicos nacionales, en tanto que la directiva,
como norma de resultado, no instruye sobre elementos formales o materiales del proceso
de gobernanza de productos.

El Gobierno de Espafa hizo los deberes, aunque muy tardiamente y bajo amenaza y
propuesta de sancion por parte de la Comision Europea. El resultado es un parco e incom-
pleto texto que apenas entra en desarrollo, motivado por la urgencia de la transposicion: el
Real Decreto-Ley 14/2018, de 28 de septiembre, por el que se modifica el texto refundido
de la Ley del Mercado de Valores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23
de octubre (en adelante, Real Decreto-Ley 14/2018).

Este Real Decreto-Ley 14/2018 transpone las primeras directrices en cuanto al disefio y
comercializacion de productos financieros por parte de empresas de servicios de inversion

3 Directiva Delegada (UE) 2017/593 de la Comisién Europea, de 7 de abril de 2016, por la que se com-
plementa la Directiva 2014/65/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, en lo que respecta a la sal-
vaguarda de los instrumentos financieros y los fondos pertenecientes a los clientes, las obligaciones en
materia de gobernanza de productos y las normas aplicables a la entrega o percepciéon de honorarios,
comisiones u otros beneficios monetarios o no monetarios.
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(articulado 47 del Real Decreto-Ley 14/2018 que introduce el articulo 208 ter en la vigente
version consolidada de la Ley de Mercado de Valores)*.

Esta transposicion, concretamente este articulo 208 ter, es, si no fuera por unos matices
necesarios de retoque, un plagio al apartado 2.° del articulo 24 de la Directiva Europea MiFID
Il. Este hecho pone de manifiesto que el legislador, una vez mas, ha recurrido a la técnica
legisladora del decreto-ley para elaborar una transposicién de minimos que evitara la san-
cion propuesta por la Comisién Europea en su demanda ante el TJUE por el retraso indebido
en la transposicion de la directiva y el consecuente desprestigio de las cortes legisladoras.

En virtud del articulo 208 ter y la disposicion final cuarta del Real Decreto-Ley 14/2018,
se faculta al Gobierno para dictar las normas reglamentarias que estime oportunas con el
fin de desarrollar lo dispuesto en ese real decreto. Hasta ahora, esto se traduce en una re-
glamentacion parcial con el Real Decreto 1464/2018, de 21 de diciembre (en adelante, Real
Decreto 1464/2018).

El Real Decreto 1464/2018 tampoco hace uso del desarrollo reglamentario, al menos en
cuanto se refiere a la gobernanza de productos, que Unicamente alude en el preambulo y
en el articulo 30 sexies titulado como «Otras medidas de organizacion interna».

En ambas secciones se establece la obligatoriedad de que las empresas de servicios de
inversion que disefien instrumentos financieros para su comercializacién a clientes deberan
implementar, mantener, gestionar y revisar un proceso previo de aprobacion de cada ins-
trumento para identificar un mercado de clientes finales a los que se dirigira el instrumento

«Articulo 208 ter. Disefio y comercializacion de productos financieros.

1. Las empresas de servicios y actividades de inversién que disefien instrumentos financieros para su
venta a clientes deberan garantizar que dichos instrumentos estén disefiados para responder a las ne-
cesidades de un mercado destinatario definido de clientes finales dentro de la categoria de clientes per-
tinentes. Asimismo, deberan garantizar que la estrategia de distribucion de los instrumentos financieros
sea compatible con el mercado destinatario definido, debiendo adoptar asimismo medidas razonables
para garantizar que el instrumento se distribuya en el mercado destinatario definido.

2. Las empresas de servicios y actividades de inversién deberan comprender las caracteristicas de los
instrumentos financieros que ofrecen o recomiendan valorar la compatibilidad de los mismos con las
necesidades de los clientes a quienes prestan servicios y actividades de inversién, teniendo en cuenta
asimismo el mercado destinatario definido de los clientes finales a que se refiere el apartado anterior,
y garantizar que los instrumentos se ofrezcan o comercialicen Unicamente cuando ello redunde en
interés del cliente.

3. Reglamentariamente se desarrollaran las obligaciones en materia de vigilancia y control de productos
financieros previstos en este articulo para las empresas de servicios y actividades de inversiéon que pro-
duzcan y distribuyan instrumentos financieros. La CNMV podra precisar los procedimientos y factores
a considerar para la determinacion del mercado destinatario de los instrumentos financieros, asi como
los procesos y sistemas que las entidades deberan implementar para garantizar razonablemente que los
productos se distribuyan al mercado destinatario identificado».
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y las adaptaciones significativas de los instrumentos existentes antes de su comercializa-
cion o distribucioén a los clientes.

Hasta el momento hemos destacado la normativa referente a productos de inversion,
pero existe regulacion europea en materia de gobernanza para productos de seguro. La
Directiva (UE) 2016/97 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de enero de 2016,
sobre la distribucién de seguros (en adelante, la Directiva UE sobre la distribucién de se-
guros) establece normas relativas al acceso a las actividades de distribucion de seguros y
reaseguros, y al ejercicio de las mismas dentro de la Union Europea, tanto de los seguros
de vida con componente de inversién (p. ej. unit-linked, rentas vitalicias y PIAS) como de
los seguros de vida sin componente de inversion; también se subsumen en esta regulacién
los seguros de no vida (p. €j. seguros de salud, accidentes, sobre vehiculos a motor, etc.).
Unicamente quedan excluidos los seguros sobre grandes riesgos (art. 25.4 Directiva UE
sobre la distribucién de seguros).

El articulo 25 de la Directiva UE sobre la distribucion de seguros establece directrices de
control de productos de seguro y requisitos en materia de gobernanza. La directiva exige,
bajo criterios de proporcionalidad y adecuacioén, que las compaiiias de seguros, asi como
los intermediarios que disefien productos de seguro para su comercializacion a clientes,
mantengan, gestionen y revisen un proceso para la aprobacién de nuevos productos o para
aprobar las adaptaciones significativas de los productos de seguro existentes antes de su
puesta en comercializacién a clientes.

3. Marco cuasinormativo y soft law

Mediante diversos reglamentos europeos en 2010 se crearon las agencias y autoridades
europeas con el objetivo de conseguir una mayor integracion supervisora que superara los
principios previos de minima armonizacion. Entre otras, fue creada la Autoridad Europea de
Valores y Mercados (ESMA), que tiene el cometido de mejorar la proteccion de los inverso-
res y promover mercados financieros estables y ordenados®.

ESMA es una autoridad que posee potestad cuasinormativa, ejercitada por delegacion,
que dispone de capacidad para emitir normas administrativas y de un importante elenco
de instrumentos de soft law dirigidos a lograr una mayor convergencia en la supervision. La
creacion de esta autoridad no menoscaba las competencias de las autoridades nacionales

5 Las autoridades europeas de supervision son, segun Ferran (2012), unas criaturas a medio camino entre
un cuerpo intergubernamental (maximos representantes de los supervisores nacionales forman parte de
la junta de supervisores, que esta a cargo de la supervision global de todo el apartado de decisiones)
y supranacional (que involucra a la Comisién y al Parlamento Europeo). Esta singularidad explica la de-
nominacion de estas entidades como «autoridades», no como agencias europeas, que ha sido hasta el
momento la calificaciéon de los entes de ejecucion, habitualmente bajo el control de la Comisién Europea.
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que mantienen la competencia de supervisién diaria de los mercados, no obstante, ESMA
actua directamente en supuestos excepcionales referidos a diferencias entre reguladores
0 en caso de un fragrante incumplimiento del derecho de la Union (p. ej. ESMA dispone
de facultades para restringir o prohibir la publicidad, distribucién o venta de productos fi-
nancieros de conformidad con el articulo 40 MiFID)%. Lo relevante, por tanto, para lograr un
mayor desarrollo y convergencia supervisora son los instrumentos como las guias, las re-
comendaciones o los peer review.

ESMA centra su competencia en lo que MIFID I y Il definen como productos de inver-
sion, que engloba a los instrumentos financieros (apartado 15 del articulo 4.1 de MiFID Il) y
a los depdsitos estructurados (apartado 43 del articulo 4.1 de MiFID lI).

A semejanza de las competencias de que dispone ESMA, encontramos la Autoridad
Bancaria Europea (EBA, por sus siglas en inglés) y la Autoridad Europea de Seguros y Pen-
siones de Jubilacién (EIOPA, por sus siglas en inglés), que también han extrapolado esta
visién de gobernanza a los productos y servicios bancarios y de seguros, respectivamente,
mediante instrumentos de soft law.

La piedra angular de las nuevas exigencias de proteccion al cliente tiene su origen en un
documento elaborado conjuntamente por las tres autoridades financieras europeas (ESA,
European Supervisory Authorities), emitido el 28 de noviembre de 2013 y denominado Joint
Position of the European Supervisory Authorities on Manufacturers' Product Oversight & Go-
vernance Processes (JC-2013-77), que establece las bases y principios sobre los cuales las
autoridades estableceran sus regulaciones.

En este sentido cabe resaltar que ESMA, en el ejercicio de su potestad, ha publicado,
entre otros’, los siguientes documentos en materia de gobernanza de productos:

» Informe Final de sus directrices sobre los requisitos de MIFID Il en materia de go-
bernanza de productos, de fecha de 2 de junio de 20178. Este informe final es el
resultado a una consulta publica de ESMA el 5 de octubre de 2016. Da explicacion
a las respuestas recibidas por parte de las autoridades y operadores econémicos;
aparte de ello, incorpora y desarrolla aspectos como la relacion coste-beneficio
de implementar un sistema de gobernanza de productos.

6 Reglamento (UE) n.° 600/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de mayo de 2014, relativo a
los mercados de instrumentos financieros y por el que se modifica el Reglamento (UE) n.° 648/2012.

7 ESMA: Opinion on Structured Retail Products - Good practices for product governance arrangements, 27
March 2014 (ESMA/2014&332).

8 ESMA: Final Report Guidelines on MiIFID Il product governance requirements, 2 June 2017 (ESMA35-
43-620).
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e Directrices sobre los requisitos de gobernanza de productos en virtud de MiFID Il,
de fecha 5 de febrero de 2018°. Estas directrices promueven una mayor conver-
gencia en la implementacioén y aplicacion de los requisitos de MiIFID Il en materia
de gobernanza de productos. Estan dirigidas tanto a las autoridades nacionales
como a los operadores econémicos del mercado. En concreto, establece las ca-
tegorias minimas de publico objetivo y reglas que las entidades deben adoptar y
que desarrollaremos en las siguientes paginas.

Para productos y servicios de naturaleza bancaria (p. ej. depdsitos de ahorro, depdsitos
a la vista, préstamos de garantia personal o hipotecaria, etc.) la EBA ha publicado las Di-
rectrices sobre procedimientos de gobernanza y vigilancia de productos de banca minorista
de 22 de marzo de 2016 y las Directrices sobre gobierno interno adoptadas como propias
por el Banco de Espafia en fecha de 18 de mayo de 2018'" (Directrices 147 a 152). Ambos
textos son homologos a los dictados hasta ahora por ESMA en cuanto a las caracteristicas
que debe reunir una correcta gobernanza de productos e identificacién de publico destina-
tario del producto o servicio.

En cuanto a seguros, EIOPA ha publicado una regulacion muy similar, las Directrices
sobre gobernanza de producto de 31 de octubre de 2013" y las Directrices preparatorias
relativas a los procedimientos de gobernanza y vigilancia de productos para las empresas
de seguros y los distribuidores de seguros de 6 de abril de 2016,

Toda esta regulacién normativa y de soft law se aplica a cualquier producto o servicio
de naturaleza bancaria, de seguro o de inversion que sea comercializado masivamente o,
incluso, para determinadas operaciones excepcionales con un cliente individual.

= =

4. Definicidon de un publico objetivo (target market)

Hasta ahora, la adecuacion del producto al cliente destinatario se hacia solo para los
productos de inversién complejos con la realizacion de un test de idoneidad y de conve-
niencia. Tras la entrada en vigor de MiFID Il, las entidades fabricantes deben elaborar unas

® ESMA: Guidelines on MIFID Il product governance requirements, 5 February 2018 (ESMA35-43-620).

10 EBA: Directrices sobre procedimientos de gobernanza y vigilancia de productos de banca minorista de

22 de marzo de 2016 (EBA/GL/2015/18).
" BdE: con fecha de 18 de mayo de 2018 adopta las Directrices sobre gobierno interno (EBA/GL/2017/11)
12 EIOPA: Directrices sobre Gobernanza de Producto de fecha 31 de octubre de 2013 (EIOPA_CP_13/08 ES).

3 EIOPA: Directrices preparatorias relativas a los procedimientos de gobernanza y vigilancia de productos

para las empresas de seguros y los distribuidores de seguros de 6 de abril de 2016 (EIOPAB0oS16/071 ES).

80 | Revista CEFLegal, 234 (julio 2020), pp. 71-90

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Civil-mercantil Gestion del riesgo y comercializaciéon de instrumentos financieros

instrucciones de venta de sus productos de inversion, debiendo elaborar una evaluacién
previa a la venta sobre la solvencia y caracteristicas del cliente.

La obligacién del distribuidor de identificar el mercado destinatario real y de garantizar
que un producto se distribuya de acuerdo con dicho publico objetivo no se sustituye por
una evaluacién de idoneidad o de conveniencia, sino que definir el publico objetivo servira
de control ex ante, sin perjuicio de la evaluacién que a posteriori debiera hacerse.

El publico objetivo (target market) tiene una doble vertiente, la positiva y la negativa:

Publico objetivo positivo: La entidad debe delimitar el publico destinatario al que
va a dirigirse proactivamente con la distribucion de su producto o servicio finan-
ciero sobre una base cuantitativa y cualitativa. Ademas, debe utilizar una lista de
categorias para identificar a qué tipo de cliente se van a dirigir sus productos,
realizando un andlisis sobre la naturaleza y caracteristicas de los mismos.

Publico objetivo negativo: La entidad debe acotar y limitar al publico que no desea
0 no pueda ser cliente del producto o servicio que se pretende distribuir. Por tanto,
la entidad fabricante, en primera instancia, y luego la entidad comercializadora
identificaran a los grupos de clientes cuyas necesidades, caracteristicas y objeti-
vOs no sean compatibles con el instrumento financiero que se pretenda distribuir.

Para ambas vertientes del publico objetivo las entidades deben basarse en las cinco
categorias que ESMA establece como minimo necesario para los productos y servicios de
inversion, las Directrices sobre requisitos de gobierno de productos de MiFID Il, publicadas
por ESMA el 2 de junio de 2017 y adoptadas por la CNMV:

1.

3.

El tipo de cliente al que se dirige el producto: Debe especificarse a qué tipo de
cliente se dirige el producto. Esta especificacion se hara de acuerdo con la cate-
gorizacion del cliente de MiFID de cliente minorista, cliente profesional o contra-
parte elegible. Esta categorizacion resultara aplicable cuando el producto que se
presenta se le aplica la normativa MiFID.

Consideracion a la experiencia y conocimientos del cliente: Para un adecuado
control del publico objetivo debe especificarse el conocimiento y experiencia de
los clientes destinatarios sobre los elementos esenciales del producto de inver-
sion, tales como el tipo de producto, las caracteristicas del producto, el conoci-
miento sobre areas relacionadas y la consideracion del nimero de operaciones
e importes de inversiones previas.

Situacion financiera con especial atencion a la capacidad de soportar pérdidas:
La empresa especificara el porcentaje de pérdidas que los clientes destinatarios
estaran dispuestos a soportar y si existen obligaciones de pago adicionales que
puedan superar la cantidad invertida.
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4. Tolerancia al riesgo y compatibilidad del perfil de riesgo/rentabilidad del producto
con el publico objetivo: Debe indicarse la actitud general que los clientes desti-
natarios deben tener en relacion con los riesgos de la inversion.

5. Objetivos y necesidades de los clientes: La entidad fabricante especificara los ob-
jetivos de inversion y las necesidades de los clientes destinatarios para los que el
producto esta disefado, incluyendo los objetivos financieros mas amplios de los
clientes destinatarios o la estrategia general que persiguen al invertir (p. ej. hacer
referencia al horizonte de inversion estimado).

En cuanto al concepto de las necesidades de un mercado objetivo identificado de clien-
tes finales, se encuentra especificado en los articulos 6.3 y 24.2 de MIFID I (y art. 25 de la
Directiva sobre la distribucién de seguros), por lo que tendran que especificar los aspectos
de inversién y expectativas del publico objetivo (persona fisica, persona juridica, segmen-
to de negocio, perfil MiFID, canal de comercializacion, pais de residencia fiscal o domicilio
social, nacionalidad, caracteristicas del producto; etc.).

Ademas, existiria una zona gris o neutra como tercera vertiente de publico objetivo. Este
es el publico objetivo neutro, entendido como el que no consta ni en el publico objetivo
positivo, porque no es deseo de la entidad dirigirse proactivamente a un determinado co-
lectivo, pero tampoco de acotarlo en el publico objetivo negativo, es decir, tampoco es un
colectivo que tenga vetada o imposibilitada la contratacién del producto.

Las entidades fabricantes deberan comprobar todos sus productos con la misién de ver
si provocan resultados deficientes para los clientes finales y en qué circunstancias pueden
darse tales resultados. Ademas, propondran el tipo de servicio con el que los clientes ad-
quiriran el producto (asesoramiento independiente o no independiente; o mera ejecucion).
También definiran el canal de distribucién preferente (oficinas, telefénico y online, como
aplicaciones moviles y paginas web).

Toda empresa de servicios de inversion que disefie instrumentos financieros pondra a dis-
posicion de los distribuidores toda la informacion adecuada sobre estos y sobre el proceso de
aprobacion del producto, incluyendo el publico destinatario definido del instrumento financiero.

Cuando la empresa comercialice instrumentos financieros no disefiados por ella misma,
contara con los mecanismos adecuados para obtener la informacion adecuada sobre estos
y sobre el proceso de aprobacién del producto, incluyendo el publico destinatario definido
del instrumento financiero, y para comprender las caracteristicas y el publico destinatario
identificado de cada instrumento.

La responsabilidad ultima sobre la determinacion del publico objetivo del producto recaera
sobre la entidad distribuidora del producto de inversién. ESMA obliga a las entidades a ser
especificos, utilizando la informacién y experiencia pasada del cliente, debiendo delimitar con
espiritu critico, en su caso, el colectivo para los que el instrumento financiero esta disenado.
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La determinacion del publico objetivo se hara de modo proporcionado y adecuado a la
complejidad del producto. El principio de proporcionalidad implica diferenciar la complejidad
de los productos en escrutinio. Para identificar un mercado destinatario las entidades deben
tener presente las caracteristicas del producto, incluida su complejidad (como la estructura
de costes y gastos), el perfil de riesgo-rentabilidad o la liquidez'4, o su caracter innovador.
Para productos de rentabilidad complejos, el mercado destinatario o las caracteristicas que
debe reunir ese publico se identificaran con mas concrecién, mientras que para produc-
tos sencillos o comunes, el mercado destinatario debera identificarse con menos detalle.

Sin embargo, en todos los casos, el publico objetivo negativo debera definirse con un
nivel de detalle suficiente para evitar la inclusién de colectivos de inversores cuyas necesi-
dades, caracteristicas y objetivos no sean compatibles con el producto o servicio.

Para productos a medida, el publico objetivo positivo del producto sera generalmente el
cliente que solicito el producto por lo que, en principio, todo aquel que no sea el propio cliente
estara excluido, salvo que la comercializacién del producto esté prevista para otros clientes.

Por tanto, los comercializadores, que no olvidemos que son los responsables finales de
establecer un publico objetivo, tendran que seguir las instrucciones otorgadas por las enti-
dades fabricantes y solamente pueden desviarse de las indicaciones del fabricante en caso
de incrementarse la proteccion del cliente'®. Estos deberan orientar sus procedimientos de

4 De conformidad con el considerando 18 de la directiva delegada de MiFID Il

«A laluz de los requisitos dispuestos en la Directiva 2014/65/UE y en aras de la proteccién de los
inversores, las normas en materia de gobernanza de productos deben aplicarse a todos los pro-
ductos vendidos en mercados primarios y secundarios, con independencia del tipo de producto
o servicio prestado y de los requisitos aplicables en el lugar de la venta. Sin embargo, tales nor-
mas pueden aplicarse de manera proporcionada, dependiendo de la complejidad del producto
y del grado en que pueda obtenerse informacién publicamente disponible, teniendo en cuenta la
naturaleza del instrumento, el servicio de inversién y el mercado destinatario. Por proporciona-
lidad debe entenderse que estas normas pueden ser relativamente simples para determinados
productos sencillos distribuidos en régimen de mera ejecucion, cuando tales productos sean
compatibles con las necesidades y las caracteristicas del mercado minorista general».

5 Excepcion: gestion de carteras, enfoque de cartera, cobertura y diversificacion:

«52. Al proporcionar asesoramiento en materia de inversion adoptando un enfoque de cartera
y de gestiéon de carteras para el cliente, el distribuidor puede utilizar productos con fines de
diversificacion y cobertura. En este contexto, los productos podran venderse fuera del mercado
destinatario del producto, si la cartera en su conjunto o la combinacién de un instrumento finan-
ciero con su cobertura es adecuada para el cliente.

53. La identificacion de un mercado destinatario por parte del distribuidor se realiza sin perjuicio
de la evaluacion de idoneidad. Esto significa que, en ciertos casos, podran producirse desviacio-
nes permisibles entre el mercado destinatario identificado y las caracteristicas de cada cliente si la
recomendacion o venta del producto cumple los requisitos de idoneidad realizados con una vision
de cartera, asi como con todos los demas requisitos legales aplicables (incluidos los relacionados
con la divulgacién, identificacion y gestién de conflictos de interés, remuneracion e incentivos).
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comercializacién, de cualquier tipo de productos, hacia la transparencia y suficiencia en tér-
minos de adecuacion e informacioén, en aras de transmitir, al cliente final, un producto ade-
cuado a sus intereses.

Sin embargo, en ultima instancia, cuando un fabricante es una entidad no sujeta a MiFID
Il'y, por lo tanto, no esta obligada a identificar una estrategia de distribucién, el distribuidor
debera definir su propia estrategia de distribucién a la luz de la informacion sobre su carte-
ra de clientes y sobre el tipo de servicios prestados.

En definitiva, la identificacion del publico objetivo debe efectuarse en una etapa embrionaria,
cuando las politicas comerciales y las estrategias de comercializacion de la entidad son definidas
por el 6rgano de direccion y de manera ex ante, es decir, con anterioridad a la operativa diaria.

5. Stress test o pruebas de simulacidon

MIFID Il y su directiva delegada, como en las distintas guias publicadas por ESMA en
materia de gobernanza de productos, exigen que los productos aprobados por las entida-
des fabricantes y comercializadores se contemplen en un dosier de producto, esto es, un
documento interno que reuna y desarrolle todas las caracteristicas del producto de inver-
sién y que, ademas, se incorporen unas pruebas de simulacién.

Las pruebas de simulaciéon pueden diferir en cuanto al grado de especificacién de mu-
chos factores o variables. Pueden diferir de la naturaleza e idiosincrasia del producto o servi-
cio objeto de aprobacién, de las exigencias que establezca la guia técnica de la autoridad
europea competente (en nuestro analisis, de ESMA), y también depende de las propias ca-
racteristicas que definan a ese producto.

En cualquier caso, las pruebas de simulacion deben consistir en el reflejo de diferentes
escenarios estresados desde el punto de vista del cliente target que potencialmente contra-
te el servicio o producto en cuestion, es decir, desde el punto de vista del precio que paga
el cliente o de la cantidad que invierta por ese producto o servicio.

En nuestro caso, en el ambito de este trabajo nos referimos a los productos de inver-
sién, como pueden ser los derivados OTC, los productos estructurados, los unit linked, las
rentas vitalicias u otros seguros de vida con un componente de inversion.

54. El distribuidor no esté obligado a notificar al productor las ventas fuera del mercado desti-
natario positivo si estas ventas son para fines de diversificacion y cobertura y si siguen siendo
adecuadas dada la cartera total del cliente o el riesgo que se esta cubriendo. Las ventas de
productos en el mercado destinatario negativo siempre se notificaran al productor y se informara
al cliente, incluso si esas ventas son para fines de diversificaciéon o cobertura. Ademas, aunque
se hagan incluso con fines de diversificacion, las ventas en el mercado destinatario negativo
deberan ser poco frecuentes».

84 | Revista CEFLegal, 234 (julio 2020), pp. 71-90

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Civil-mercantil

Gestion del riesgo y comercializaciéon de instrumentos financieros

A continuacién mostramos un andlisis de las principales normas aplicables a esta con-
creta tipologia de productos:

Normativa MiFID y guias técnicas de ESMA'®

Requerimientos

Las empresas de servicios de inversién deberan llevar a cabo andlisis de escenarios de sus produc-
tos. Las pruebas de simulacion (stress test) deberan evaluar los riesgos de resultados defi-
cientes para los inversores y las circunstancias en las que dichas situaciones podrian ocurrir.
Se deberan evaluar los riesgos que un rendimiento deficiente del producto pueda tener sobre el
cliente y bajo qué circunstancias pueda darse (art. 9.10 directiva delegada de MiFID Il). Las prue-
bas de simulacion deberén tener en cuenta la naturaleza del instrumento financiero, el servicio de
inversion y el publico objetivo del producto (art. 9.1 directiva delegada de MiFID II)"7.

Caracteristicas

Las pruebas de simulacién evaluaran los instrumentos financieros bajo condiciones negati-
vas del mercado. A continuacion, una lista no exhaustiva:

a) Deterioro del entorno del mercado.

b) El fabricante o una tercera parte involucrada en la fabricacion o el funcionamiento del producto
experimenta dificultades financieras, u otro riesgo de contrapartida se ha materializado.

¢) El producto no es viable para su comercializacion.

d) La demanda del producto es mucho mayor de lo previsto, poniendo a prueba los recursos de
la empresa o del mercado (art. 9.10 directiva delegada de MIFID I).

Se considera buena practica que los fabricantes realicen un test de cémo se comporté el producto
en el pasado y lleven a cabo simulaciones de escenarios futuros de funcionamiento del pro-
ducto para evaluar si los resultados estimados del mismo cumplen con los objetivos de inversion
del publico objetivo. Las asunciones para llevar a cabo la prueba de simulacion del producto seran
objetivas y permitiran a los fabricantes evaluar si la rentabilidad/riesgo del producto es
justa para el publico objetivo. Se considera buena préactica que las pruebas incluyan los riesgos
operativos, factores econdmicos extremos (stress testing) y una evaluacion cuantitativa de los
riesgos financieros externos (anexo 1 de ESMA Opinion on Structured Retail Products - Good prac-
tices for product governance arrangements)'®.

Fuente propia.

EBA (requerimientos): Directriz n.° 4 de directrices sobre procedimientos de gobernanza y vigilancia de
productos de banca minorista de 22 de marzo de 2016. La Directriz n.° 1.5 de EBA establece que las
medidas en materia de gobierno de producto deberan ser proporcionales a la naturaleza y complejidad
del negocio del fabricante, teniendo en cuenta el nivel de riesgo potencial para el cliente. Esta directriz es
aplicable a las pruebas de simulacién.

EIOPA: El objetivo es comprobar y evaluar que el producto es y serd adecuado a los objetivos del publico
objetivo durante su ciclo de vida.

EBA (caracteristicas): Directriz n.° 1.5 de directrices sobre procedimientos de gobernanza y vigilancia de
productos de banca minorista de 22 de marzo de 2016.
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Normativa MiFID y guias técnicas de ESMA'™

v

Las pruebas de simulacién deben consistir en un ejercicio practico en virtud del cual la entidad
refleje diferentes escenarios estresados desde la perspectiva del cliente y del coste que pudiera
comportar la asuncion de los riesgos del producto. Deben descartarse las pruebas de simulacion
consistentes en ejercicios de rentabilidad esperada o estimada desde el punto de vista de la enti-
dad fabricante o comercializadora.

ESMA recomienda como buena préctica que los fabricantes mantengan un registro de los resulta-
dos de estas pruebas. Asimismo, que los distribuidores conozcan y entiendan los resultados de las
pruebas de simulacion realizadas por los fabricantes'.

Caracteristicas (cont.)

Las empresas de servicios de inversion deberan llevar a cabo analisis de escenarios ex ante, esto
es, cuando fabriquen instrumentos financieros y antes de su lanzamiento al mercado (art. 9.10 di-
rectiva delegada de MIFID I)%.

Para productos de inversion minorista vinculados y productos de inversion basados en seguros, en
la practica puede adjuntarse copia del documento de datos fundamentales para el inversor (KID,
por sus siglas en inglés, key investor document), que es un tasado y de entrega obligada al cliente?'.

El DFI debe contemplar diferentes escenarios de rentabilidad desde el punto de vista del cliente y del
riesgo que asume, y estos escenarios sirven como pruebas de simulacion, informacién que ayudara al
inversor en su toma de decisidn sobre sile conviene invertir o no en el concreto instrumento financiero.

Momento

19

20

21

EIOPA: Los fabricantes deben llevar a cabo estas pruebas realizando una evaluacién cualitativa y, en su
caso, de una manera cuantificable en funcién del tipo y naturaleza del producto y el riesgo relacionado
de perijuicio para los clientes.

EBA (otras caracteristicas): Los fabricantes deben realizar los cambios apropiados al producto en los casos
en que los resultados de las pruebas realizadas sean negativos. (Directriz n.° 4 de EBA). La guia de EBA
establece un ejemplo de pruebas de simulacién relacionado a un préstamo con interés variable. En este
caso, la prueba de simulacion podra incluir las obligaciones de amortizacién bajo ratios altos de intereses.

EIOPA (otras caracteristicas): Los fabricantes no deben lanzar al mercado el producto si los resultados de la
prueba de simulacion y andlisis de los escenarios muestran que el producto no estéa alineado con los intere-
ses, objetivos y caracteristicas del publico objetivo. La guia de EIOPA, en el apartado correspondiente a la
explicacién de cada una de las directrices, incorpora una serie de preguntas que podran tenerse en cuenta
ala hora de llevar a cabo las pruebas de simulacion; a modo de ejemplo: ¢ qué ocurriria si las asunciones de
las pruebas de simulacién se modificaran? ;Qué efectos tendria en la cobertura de la pdliza en caso de que
mis ingresos cambiaran? ¢ Qué ocurriria en caso de que el fabricante estuviera ante dificultades financieras?

EIOPA (momento): Las pruebas de simulaciéon deberan realizarse antes del lanzamiento del producto al
mercado, en caso de que modifique el publico objetivo o antes de introducir cambios significativos en el
producto. Directriz n.° 7 de las directrices preparatorias relativas a los procedimientos de gobernanzay vi-
gilancia de productos para las empresas de seguros y los distribuidores de seguros de 6 de abril de 2016.

Reglamento (UE) 1286/2014, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de 2014, sobre
los documentos de datos fundamentales relativos a los productos de inversion minorista vinculados y los
productos de inversiéon basados en seguros.
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El objetivo de la realizacion de las pruebas de simulacion de un instrumento financiero
(entiéndase también para un producto bancario y de seguro) radica en sus conclusiones y
como estos resultados pueden conjugar con el publico objetivo positivo, planteado en el
sentido de la potencial absorcion de pérdidas.

Las pruebas de simulacién pueden formularse sobre supuestos hipotéticos —de ahi el
término «estresado»— con base en las propias variables del producto, que reflejen escena-
rios favorables, neutros o desfavorables. El enfoque de esos escenarios debe ser desde el
punto de vista del cliente final y del precio/coste o inversion que el inversor medio pudiera
abonar por ese producto de inversién, de tal forma que los escenarios reflejaran distintos
resultados, lo ventajoso o perjudicial que puede resultar la contratacion o compra de ese
determinado instrumento financiero. En funcién de estos resultados, el 6rgano aprobador
de la entidad podra delimitar o acotar el publico objetivo positivo y negativo, respectivamen-
te, con el fin de mitigar riesgos de inadecuacion del producto al target market destinatario.

A continuacién se expone un ejemplo de razonamiento tedrico y practico de pruebas de
simulacion respecto a un producto derivado over-the-counter, como es la permuta finan-
ciera de tipo de interés con compra de floor.

Ejemplo 1

Las pruebas en este caso deben consistir en cuantificar el riesgo que pudiera tener el clien-
te por las pérdidas derivadas de la evolucion de los tipos de interés, de manera que si en el
momento de alguna de las revisiones del tipo variable, este se sitla por debajo del tipo fijo
contratado, el cliente abonara el importe correspondiente a la diferencia entre ambos tipos.
En el caso de que el tipo de mercado descendiera por debajo del nivel del floor, las liquida-
ciones negativas estarian limitadas, siendo la diferencia entre el tipo fijo y el nivel del floor.

Los siguientes son escenarios resultados potenciales de una permuta financiera de tipos de
interés con limite minimo de nominal 100.000 euros, a un vencimiento de 5 afos, con tipo
fijo del 3 % y un tipo variable sin margen, con amortizacion del importe total a vencimiento y
liquidaciones trimestrales, con un limite minimo al 0 %.

b e st Rewtado e
6 % 3% Cliente Recibe 750 €
4 % 3% Cliente Recibe 250 €
2% 3% Cliente Paga 250 €
>
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variable  delprodugto.  Sueto  Resutado  FEEERECD
>
0% 3% Cliente Paga 750 €
-1% 3% Cliente Paga 750 €

Liquidacion calculada con base 30/360 para un trimestre de 90 dias, y con un escenario con
indice de referencia euribor y nominales denominados en euros.

Para este ejemplo, una propuesta mitigadora de malos resultados consistiria en introducir un
limite minimo a posibles bajadas del tipo de interés. Asimismo, extraido de un supuesto real,
aplican restricciones a la comercializacion de este instrumento, habiéndose definido el pu-
blico objetivo positivo para personas juridicas bajo asesoramiento dependiente; y un publico
objetivo negativo, es decir, excluyéndose sin excepcion a cualquier persona fisica.

Otro ejemplo practico puede darse con una compraventa de divisa a plazo como medio
de pago, que consiste en compraventas de divisa a plazo con una naturaleza distinta a la de
los instrumentos financieros regulados por el articulo 10 del reglamento delegado de MiFID I1.

La compraventa de divisas consiste en un compromiso adoptado por las partes en una
fecha (fecha de operacion), por el que se producira la venta por parte del cliente de un im-
porte determinado en una divisa (divisa de venta), contra la compra por el cliente a la entidad
financiera de un importe en euros (divisa de venta), calculado de acuerdo con un precio o tipo
de cambio convenido, produciéndose dicho intercambio de divisas en una fecha futura acor-
dada por las partes, mas tarde de los dos dias habiles posteriores a la fecha de operacién.

El producto asegura al cliente la venta de una divisa a un tipo de cambio pactado en
una fecha futura, de manera que se cubre frente a disminuciones en el tipo de cambio de
mercado de la divisa, a cambio de no beneficiarse de incrementos en el tipo de cambio
de mercado de la misma.

Ejemplo 2

Las pruebas de simulacion de una compraventa de divisa a plazo pueden consistir en el re-
flejo de diferentes escenarios de liquidacion de la operacion, en casos de una pretendida
cancelacion anticipada.

Como ejemplo de precio de cancelacion para distintos escenarios, una compraventa de di-
visa a plazo exportacion como medio de pago de nominal 100.000 unidades de divisa, a un
vencimiento de 6 meses y un tipo de cambio pactado de 1,15 unidades de divisa por euro,
tendria un valor muy distinto si 3 meses antes de su vencimiento se cancelara.
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En funcion de todas las variables antes senaladas, los valores de cancelacion son muy distin-
tos dependiendo de las diferentes condiciones de mercado. Asi es, al margen del impacto que
la variacién del tipo de cambio de mercado a vencimiento tiene en la liquidacion, en el caso de
la cancelacion anticipada debe tenerse en cuenta la diferencia entre los tipos de interés de las
dos divisas al plazo que media desde la fecha de cancelacién a la fecha de vencimiento original.

El siguiente cuadro ilustra la potencial variacion que puede sufrir el valor de cancelacion del
producto tres meses antes de su fecha de vencimiento, en funcion de los factores arriba

mencionados.
Condiciones de mercado
Muy adversas Adversas Favorables
Cotizacion de la divisa 0,95 1,1 1,2
Cotizacion forward en fecha de cancelacion 0,93 1,09 1,21
Resultado en euros -20.570,00€ -4.786,00 € 4.311,00 €

Para este concreto caso, extraido de un supuesto real acordado por el érgano de la entidad
distribuidora, se estipuld que el producto fuera un producto destinado a personas juridicas
y con determinadas limitaciones a personas fisicas que sean trabajadores por cuenta propia
o comerciantes mayores de 18 afios de edad, excluyéndose a personas fisicas menores de
edad o con la condicién de estudiante, jubilado o trabajador por cuenta ajena.

En definitiva, las entidades fabricantes o comercializadoras deben ser capaces de co-
nocer las potenciales rentabilidades y pérdidas del instrumento financiero, y de valorar, en
términos de proporcionalidad y adecuacion, la capacidad del publico objetivo positivo de
soportar tales pérdidas. La finalidad es la mitigacion de eventuales riesgos, asegurandose
de que el producto es acorde al publico objetivo establecido y de que es adecuado a los
objetivos y expectativas econdmicas del cliente final.

6. Conclusiones

Es frecuente escuchar a modo de anécdota ilustrativa que «las cosas de Estado mar-
chan con lentitud», cita que atribuimos a la habitual y lenta transposicion de las directivas
europeas por parte del Gobierno de Espafna?.

22 Espafia concentra el 70 % de las sanciones por retrasos en la transposicion de directivas europeas segun
se desprende del informe La trascendencia de las cuestiones europeas para los ciudadanos y las empre-
sas esparioles elaborado por el Servicio de Estudios del Consejo General de Economistas. Recuperado
de <https://economistas.es> (consultado el 24 de marzo de 2020).
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A estas letargicas situaciones se suma la falta de desarrollo y concrecién de las normas
de transposicién, que convierten el «copia y pega» en una practica habitual, mientras que
la labor de las autoridades supervisoras esta siendo decisiva y, de hecho, resulta crucial en
la consolidacion de la proteccion al inversor, que es, sin duda, una de las claves que expli-
can la reforma de la normativa MiFID y las autoridades supervisoras.

La gobernanza de productos es una herramienta clave para robustecer la transparencia 'y
la proteccion al inversor, constituyendo una de las novedades mas importantes de la nueva
regulacioén, porque pasamos de una vision limitada o corta de miras en la venta masiva de
productos financieros a una vision mas amplia e integral que abarca el entero ciclo de vida
de un instrumento financiero. Esto no seria posible sin una adecuada politica corporativa
elaborada con base en el principio de autorregulacion normativa, que tenga en cuenta la pro-
pia idiosincrasia de la entidad o grupo de entidades distribuidoras de productos financieros.

Aunque el alcance de MIFID Il se limita, como es sabido, a los instrumentos financieros
comprendidos en su ambito objetivo de aplicacién, las iniciativas recientes de las autorida-
des de regulacion financiera en Europa (EBA, ESMA y EIOPA) muestran una clara vocacién
de convergencia de los requerimientos regulatorios referidos a los instrumentos financieros
bajo MiFID Il, los productos bancarios y, paulatinamente, los productos de seguro.

En definitiva, consideramos que la adecuada incardinacion y funcionamiento de esta
estructura que haga cumplir las obligaciones fijadas por la normativa MiFID Il no debe su-
poner per se una indebida dilacién en el proceso de lanzamiento de nuevos productos al
mercado, ni tampoco un perjuicio a la estrategia comercial de la entidad como carga buro-
cratica anadida. Todo lo contrario, una adecuada politica corporativa de gobierno de pro-
ducto puede situar a la entidad distribuidora en una clara posicién de ventaja competitiva
y en una posiciéon mas sélida frente a futuras incidencias y reclamaciones. Ventaja que se
acrecentara en aquellas entidades que entiendan que la gobernanza de productos no debe
limitarse Unica y exclusivamente a los instrumentos contemplados en MiFID I, si no extra-
polarse a cualquier producto o servicio de naturaleza bancaria y de seguro.
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El Sahara no puede ser considerado Espana a los
efectos de la nacionalidad de origen

Comentario a la STS de 29 de mayo de 2020

José Ignacio Esquivias Jaramillo

Fiscal. Fiscalia Provincial de Madrid

Extracto

La sentencia recurrida habia declarado la nacionalidad espafiola de origen aplicando el articulo
17.1 c) del Codigo Civil, que reconoce ese estatus a «los nacidos en Espafia de padres extran-
jeros, siambos carecieren de nacionalidad o si la legislacion de ninguno de ellos atribuye al hijo
una nacionalidad». El pleno de la sala considera que el Sahara Occidental no formaba parte de
Espanfa a los efectos de dicha norma.

Se reconoce la condicion colonial del Sahara y que, por tanto, el Sahara no puede ser consi-
derado Espafa a los efectos de la nacionalidad de origen contemplada en el articulo 17.1 c)
del CC. En otras palabras, no son nacidos en Espafia quienes nacieron en un territorio durante
la etapa en que fue colonia espafola. La anterior interpretacion, ademas, es arménica con la
jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, que viene reconociendo el estado de
apatridas a las personas nacidas en el Sahara Occidental antes de su descolonizacién, cuyas
circunstancias son similares a las de la demandante del presente litigio. Voto particular.

Palabras clave: nacionalidad; adquisicion de origen; Sahara; interpretacion del articulo 17.1 ¢)
del Codigo Civil.

Fecha de entrada; 11-06-2020 / Fecha de aceptacion: 26-06-2020

Nota: Véase el texto de esta sentencia en <http://civil-mercantil.com> (seleccion de jurisprudencia de Derecho
civil del 1 al 156 de junio de 2020).
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Le sentencia es interesante porque casa la dictada por la Audiencia Provincial de Ba-
leares, admitiendo la concesion de la nacionalidad de origen de una persona nacida en el
Sahara occidental en el afio 1973, que solicitd ser considerada espafola de origen y pedia
ser inscrito su nacimiento en el registro consular, cuando aquella, a su vez, habia revocado
la del juzgado de primera instancia, desestimando la peticion.

El asunto es sensible, y las frecuentes peticiones de nacionalidad de origen de los naci-
dos en el Sahara, ahora apatridas, y las sentencias de los juzgados de primera instancia no
siempre son coincidentes. Detras de la legalidad, se esconde también una sutileza de sen-
sibilidad y una interpretacioén singular de la condicién de espafiol o no de origen, como la
interpretacion del ius soli a los efectos de conseguir la deseada nacionalidad. Sin embargo,
la DGRN deniega esta condicién de nacionales a quienes, en todo caso, un dia fueron te-
nidos por nacionales de segundo orden, pero con caracter provisional, como se explicara.
De otro lado, en esta sentencia no se hace referencia alguna al trato de discriminacion, o
a la falta de igualdad, a veces invocada en algunas de las peticiones; por ello, simplemen-
te por ello, me limito a concretar los requisitos que habria permitido analizar una peticién
basada en esta premisa de la igualdad: Nos dice la SAP de Asturias, Seccion 6.2, de 13 de
noviembre de 2018, num. 417/2018, rec. num. 382/2018 que:

Ciertamente el derecho a la igualdad, en su perspectiva de igualdad en la apli-
cacién de la ley, tal como ha sido interpretado por el Tribunal Constitucional y el
Tribunal Supremo, en doctrina pacifica y constante, proscribe el tratamiento des-
igual de situaciones idénticas —dentro de la legalidad—-, a menos que exista una
justificacién objetiva y razonable en la que fundamentar esa desigualdad de trato.

El trato discriminatorio, para que pudiera ser objeto de revisién en casacion, tendria que
haberse basado —no es el caso- en 1) que el recurrente «ofrezca un término de comparacion
idéntico, no simplemente semejante o analogo; 2) que la desigualdad de trato carezca de
una justificacion objetiva y razonable; 3) que, siempre y en todo caso, la actuacion adminis-
trativa ofrecida como término de comparacion sea legalmente irreprochable».
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Pero, evidentemente, la DGRN vy la Fiscalia se oponen al pronunciamiento de la audien-
cia provincial, manteniendo la postura coincidente y discrepante con ella, a semejanza de
otros casos de la misma naturaleza. Como digo, no son pocos los nacidos en esa tierra que
pretenden la aplicacion e interpretacion favorable del articulo 17.1 c) del Codigo Civil, pues
este precepto dice literalmente: «Son espafoles de origen: Los nacidos en Espafa de pa-
dres extranjeros, siambos carecieren de nacionalidad o si la legislacién de ninguno de ellos
atribuye al hijo una nacionalidad». El debate esta asi centrado y no deja de ser polémico.
De hecho, el juzgado de primera instancia procedié a rechazar la demanda, admitiendo los
argumentos de la DRGN y de la Fiscalia; sin embargo, la audiencia revoca singularmente
esta decisién, que no debe entenderse como un pronunciamiento extra petita, razédn por la
cual el Supremo desestima uno de los recursos de la DGRN, el extraordinario por infrac-
cion procesal al amparo del ordinal 2.° del articulo 469.1 de la LEC y del articulo 218.1 de
la LEC en relacion con el articulo 24 de la Constitucion, también con la oposicion del fiscal.

Y decimos que no deja de ser polémico, pues, junto a decisiones judiciales estimatorias,
otras combinan la desestimacion, y siendo que el origen de la doctrina en este caso se cen-
tra en la Sentencia del Supremo de 7 de noviembre de 1999, pues segun esta no se tiene
en cuenta «la consideracion del Sahara como potencia colonizada y que quedo liberada
tras el correspondiente proceso colonizador»; (4) que «la historia del Sahara Occidental ha
sufrido una evolucion histérica que por cuestiones relacionadas con el derecho internacio-
nal primero llevé a no considerar nunca el Sahara Occidental como territorio espafol, sino
como territorio provincial»; y (5) que la sentencia recurrida «ha desnaturalizado el criterio del
ius soli como criterio de acceso a la nacionalidad de origen». El debate, entonces, queda
centrado en la postura del Supremo segun doctrina, que considera vulnerada la DGRN y
la Fiscalia, y la posicion que defiende la mujer —a la que la Audiencia le dio la razén en una
interpretacion singular del ius soli-, la cual es como sigue, en sintesis: en el fondo, el Sa-
hara estaba sometido a la autoridad del Estado espafiol, formara o no parte del territorio
nacional en 1999; se alega la condicion de apatrida y se considera interpretacion restricti-
va del término espafiol del articulo 17 en contra de la doctrina de la DGRN. Por su parte, la
audiencia fundé la admision de la nacionalidad espafiola en que se habia probado que los
padres eran espanoles y ella apatrida; por consiguiente, que no se invocara expresamente
el articulo 17 del CC no era obstaculo a su aplicacion, por cuanto se pedia la nacionalidad
espanola de origen desde la fecha del nacimiento.

Se dice en la sentencia que no hay espafolidad de origen porque el Sahara fue, en todo
caso, una metropoli, o una colonia, con un estatus especial (tenian DNI, pasaporte, pero
distinto a los genuinos espafnoles). Su inicial consideracion de nacionales de segundo orden
(derivada de la resolucién de la Corte de Justicia Internacional de 16 de octubre de 1975)
queda anulada por el Decreto de 10 de agosto de 1976 y la Ley de 19 de noviembre de 1975
de Descolonizacién, «segun la cual el Sahara nunca ha formado parte del territorio espafol».

De otro lado, el Decreto 2258/1976, de 10 de agosto, les permitia, por el plazo de un

ano, optar por la nacionalidad espafnola. Ahora, ella es una apatrida y no ha adquirido la
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nacionalidad por posesion de estado —al no demostrarlo-. Es muy interesante la referencia
que hace el Supremo a la sentencia que invoca la demandante en el recurso de casacion.
Respecto de esa, se dice:

Es cierto que algunas consideraciones de la sentencia de esta sala 1026/1998,
de 28 de octubre, especialmente las relativas a la «provincializacién» del Sahara,
parecen apoyar la tesis de la demandante, y lo mismo sucede con la sentencia de
esta sala de 22 de febrero de 1977 en cuanto considerd que El Aiun era Espaia en
el afo 1972. Debe tenerse en cuenta que, tras la descolonizacion, se establecie-
ron distintos estatus juridicos en la poblacion saharaui; no todos por tanto tenian
la misma consideracion, lo cual significada, segun el dictamen nim. 36.017/1968
para el caso de Guinea y dictamen 36.227/1968 para el caso de Ifni y la obra de
cualificados estudiosos, a partir del examen pormenorizado de las disposiciones
dictadas en relacion con aquellos territorios, que se llegara a conclusiones funda-
das acerca de las diferencias entre territorio nacional y territorios coloniales (entre
estos, por consecuencia, el Sahara Occidental).

Y por estas diferencias de estatus o disimilitudes, aqui, en esta sentencia, el Tribunal Su-
premo reitera la conveniencia de analizar por separado y caso a caso. El caso en concreto,
desde la perspectiva de la aplicacion del articulo 14 de la CE, el de la igualdad. Es decir, no
obstante la doctrina rechaza la concesién de la nacionalidad de origen, la via de la igualdad
esta abierta, habida cuenta las diferencias de estatus entre los saharauis.

La sentencia alude a la imposibilidad de conceder la nacionalidad por residencia porque
dice que no se ha demostrado que la ostentara. Se basa en el articulo 18 del CC: «La posesién
y utilizacién continuada de la nacionalidad espafiola durante diez afios, con buena fe y basada
en un titulo inscrito en el Registro Civil, es causa de consolidacién de la nacionalidad, aunque
se anule el titulo que la origind». Para interpretar este articulo y aplicarlo al saharaui hemos de
considerar la siguiente doctrina: la necesidad de que el agente posea un titulo, por ejemplo,
haber sido espafiol «indigena» nacido en territorio espafnol, segun dispone el articulo 17,
1-d) del Cédigo Civil («<Los nacidos en Espafia cuya filiacién no resulte determinada. A estos
efectos, se presumen nacidos en territorio espafol los menores de edad cuyo primer lugar
conocido de estancia sea territorio espafol») y para favorecer la nacionalidad adquirida por
el ius soli, evitando la apatrida.

Pero como dice la STS que estudiamos y parafraseamos:

Si el territorio de marras, calificado como espanol, fue luego considerado no es-
pafol, segun las disposiciones que se dejaron mencionadas, ello no significa que
al amparo de la calificacion, bajo la que se desarrollaron o tuvieron ocurrencia los
hechos determinantes del titulo, no se produjera una apariencia legitimadora, pese
a la anulacion posterior de la razén juridica sustentadora. Como afirma la doctrina,
«si se llega a demostrar que quien estaba beneficiandose de la nacionalidad espa-
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fola iure sanguinis o iure soli, no era, en realidad espafiol» (en este caso supondria
que no tenia la plena nacionalidad), al ser nulo el titulo de atribucién respectivo,
no parece justo que la eficacia retroactiva de la nulidad (recogida expresis verbis
en la Ley descolonizadora EDL 1975/2060) se lleve a sus Ultimas consecuencias
en materia de nacionalidad.

Parece que aqui se abre una puerta de reconocimiento de la nacionalidad por la posesion
de estado, a quien originariamente era considerado como espafiol y generd una «apariencia
legitimadora» por ius soli o sanguinis, sin que la nulidad del titulo posterior lleve hasta las ul-
timas consecuencias la denegacién automatica de la nacionalidad por posesion de estado.

Ahora bien, en esta sentencia que comento sucede que el Tribunal Supremo dice que
no se ha probado. Para demostrar la «posesion y el disfrute o uso de la nacionalidad espa-
fola hacen falta "signos de la posesion de estado que acreditan indirectamente los datos
de hecho que constan en documentos administrativos", u otros datos de uso continuado
de la nacionalidad, al igual que los espanoles (pasaporte espafol», documentos determi-
nantes de lugar de nacimiento y domicilio, uso del pasaporte equiparado al DNI espafiol,
servicios prestados, trabajo, etc.).

La discusién se cierra en torno a la posesion de estado con la siguiente opinion:

Es cierto que algunas consideraciones de la sentencia de esta sala 1026/1998,
de 28 de octubre, especialmente las relativas a la «provincializacién» del Sahara,
parecen apoyar la tesis de la demandante, y lo mismo sucede con la sentencia de
esta sala de 22 de febrero de 1977 en cuanto consider6 que El Aiun era Espafa en
el afio 1972, pero la primera no versa sobre la nacionalidad de origen, sino sobre
la posesion de estado de nacional espafiol y su utilizacién continuada durante al
menos diez afios (art. 18 CC (EDL 1889/1)), y la segunda trat6 del inicio del plazo
de caducidad de la accién de impugnacién de la filiacion conforme al parrafo se-
gundo del art. 113 CC (EDL 1889/1) en su redaccion originaria.

Es decir, no probada la posesion de estado conforme a los criterios indicados, el tema se
centra en la nacionalidad de origen y en el estudio del estatus de la demandante de naciona-
lidad con arreglo a los criterios Espana y espafol, reconociendo el Tribunal Supremo que hay
diversas interpretaciones para tratar el tema, tanto doctrinales como jurisprudenciales; pero en
aras de la seguridad juridica se decanta por el elemento elegido por el fiscal, al apoyar el recur-
so de la DGRN, es decir, por el examen de la legalidad ordinario de las normas que regularon
el transito del Sahara a su situacién actual. Y desde esta posicién va a resolver el problema.

Las normas a considerar son las siguientes: la Ley 40/1975, de 19 de noviembre, sobre
descolonizacién del Sahara, y el Real Decreto 2258/1976, de 10 de agosto, sobre opcién
de la nacionalidad espafola por parte de los naturales del Sahara. La primera se centra en
la descolonizacion del Sahara, la segunda en las vias alternativa por un afo para optar por
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la nacionalidad espafola. Y esto es lo que hay y lo que proporciona seguridad juridica. Por
ello, el Supremo concluye tajantemente asi:

Lo indiscutible es que se reconoce la condicién colonial del Sahara —algo por demas
dificilmente cuestionable incluso durante la etapa de «provincializaciéon»—y que,
por tanto, el Sahara no puede ser considerado Espafia a los efectos de la nacio-
nalidad de origen contemplada en el articulo 17.1 c) del CC. En otras palabras, no
son nacidos en Espafia quienes nacieron en un territorio durante la etapa en que
fue colonia espanola.

Como es obvio, con esta maxima dificilmente la demanda podia prosperar y la casacion
si. Al fin y al cabo, ya no se discute la consideracién de apatridas de estas gentes desde las
sentencias de la Sala Tercera de este Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 2007 y 18
de julio de 2008, que vienen reconociendo el estado de apatridas a las personas nacidas en
el Sahara Occidental antes de su descolonizaciéon, como medida de proteccién a estas per-
sonas y ante la falta de nacionalidad reconocida, pues de no concederse ese estado, «como
tampoco se esta procediendo al reconocimiento de la nacionalidad argelina por los saharauis,
la cual, por otra parte, como ocurre con el Reino de Marruecos, tampoco es solicitada o de-
seada por los mismos», y se deja desprotegida en su totalidad a la persona. De ahi que se le
confiera el estatuto del apatrida y se descarte su nacionalidad, en nuestro caso, la espafola.

En el mismo sentido la STS (Contencioso), Seccién 5.2, de 20 de noviembre de 2007,
rec. num. 10503/2003:

En tan prolongada situacién —y pendientes del cumplimiento del expresado man-
dato de las Naciones Unidas, concretado en la Resolucion de referencia- resulta
evidente que, mientras tal evento no se produzca, no resulta de recibo el negar la
condicién de apatrida —como hace el Ministerio de Interior- con fundamento en
que resulta posible optar por la nacionalidad marroqui, pues se trata de la nacio-
nalidad del pais que ocup? el territorio antes ocupado por los saharauis, que de
una forma tacita, pero evidente, rechazaron tal opcion al abandonar el territorio y
pasar como refugiados al vecino pais de Argelia.

En definitiva, ir a la proteccion por la apatridia supone negar la condicién de espafiol
de origen; y no probada la posesién de estado, el Tribunal Supremo casa la sentencia de
la audiencia provincial y se fundamenta en la seguridad juridica que le proporciona acudir
a la normativa reguladora del transito del Sahara desde su descolonizacién, fuera o no co-
lonia. Hubo un tiempo para optar por la nacionalidad espafola y los supuestos legales no
amparan precisamente a la demandante. El fiscal se centrd en su apoyo al recurso en lo
esencial, como asi lo indica la sentencia; la legalidad ordinaria permite soslayar las diversas
interpretaciones jurisprudenciales o doctrinales divergentes.
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Responsabilidad extracontractual médica
Comentario a la STS de 6 de febrero de 2020

Casto Paramo de Santiago
Fiscal. Fiscalia Provincial de Madrid

Extracto

Seguido proceso penal para dirimir las presuntas responsabilidades en el nacimiento del nifio
que quedo con minusvalia del 46 %, finalizado el proceso penal con sentencia absolutoria, se
promovié el correspondiente procedimiento civil.

El atentado contra la integridad fisica de una persona con la produccion de un dafio lesiona el
articulo 15 de la CE, por lo que considerarlo de esta forma no constituye una infraccion legal.
Ello significa que los presupuestos reguladores del derecho al resarcimiento del dafio no provie-
nen del referido articulo 15, sino de las normas que disciplinan la denominada responsabilidad
civil, de las disposiciones del Real Decreto Legislativo 1/2007, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, con respecto a la prestacion de servicios sanitarios. La regla general es que
la sentencia penal absolutoria no produce excepciéon de cosa juzgada en el ulterior proceso
civil (como si lo haria la condenatoria), salvo cuando se declare que no existio el hecho del
que la responsabilidad hubiere podido nacer, o cuando se declare probado que una persona
no fue autora del hecho objeto del proceso. El juez civil goza de libertad para valorar todas las
pruebas que se practiquen en el proceso subsiguiente a la sentencia penal absolutoria, incluido
el testimonio de las correspondientes actuaciones penales. Existe la posibilidad de indemnizar
gastos futuros, como perjuicio patrimonial, ya se trate de gastos de actos médicos curativos,
paliativos del dolor, de rehabilitacién, etc., dirigidos a asegurar a la victima un minimo de calidad
de vida en atencion a la pérdida de salud.

Palabras clave: responsabilidad extracontractual; responsabilidad civil médica; cosa juzgada.

Fecha de entrada: 31-05-2020 / Fecha de aceptacion: 23-05-2020

Nota: Véase el texto de esta sentencia en <http://civil-mercantil.com> (seleccion de jurisprudencia de Derecho
civil del 1 al 156 de junio de 2020).
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La sentencia seleccionada para comentar, y que se refiere a un supuesto de responsa-
bilidad civil médica, resuelve la alegacioén frecuente de la cosa juzgada por la existencia,
con caracter previo al procedimiento civil, de un procedimiento penal previo que finaliza con
sentencia absolutoria respecto de las personas acusadas. Ademas de que en la misma se
analizan los intereses referidos a la reclamacion de los dafios futuros derivados del estado
de la persona afectada por la actuacion médica.

De forma previa es conveniente realizar un resumen de los hechos que determinaron la
reclamacion civil. Los hechos son los siguientes: tras un parto normal, y unos problemas
que derivaron en problemas fisicos, el recién nacido fue dado de alta, sin embargo a las
48 horas la madre lo llevo al hospital, donde tras las pruebas oportunas se comprobd que
padecia una enfermedad trasmitida por el padre que le provocé paralisis cerebral infantil,
que le produjo graves secuelas, requiriendo ayudas especificas con el fin de atemperar la
repercusion de las mismas sobre su vida futura, y siéndole reconocida una minusvalia de
46 %. Se siguio un proceso penal, que finalizé con sentencia absolutoria para los médicos
implicados. Posteriormente se inicié por los progenitores un procedimiento de reclamacién
civil por responsabilidad médica que termind con una sentencia estimatoria de responsabi-
lidad frente a los demandados, donde se prob6 que el padre conocia su enfermedad y que
fue comunicado a la ginecéloga, como se acreditd en el proceso penal, y que los médicos
implicados no actuaron con la debida diligencia, al no acordar las medidas adecuadas ni
realizar un seguimiento detenido, ni pruebas complementarias.

La audiencia confirmo la sentencia apelada por los demandados, acogiendo la peticidon
de incluir los dafios morales, no asi los dafos futuros. El Tribunal Supremo dicté sentencia
denegando los recursos interpuestos por los demandados y estimando el de los actores
respecto de la peticion de resarcimiento de los gastos y dafos futuros derivados del esta-
do psicofisico como consecuencia de la falta de diligencia de los médicos.

En este caso se ponen de manifiesto las relaciones e interferencias que aparecen entre
el orden jurisdiccional penal y el civil, en este caso por la sentencia absolutoria dictada en
el proceso penal y la dictada en el proceso civil, que condena a una indemnizacion a los
responsables, y en qué medida influye la sentencia dictada en el proceso penal en la que
dicte el juez civil.
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La sentencia dictada precisa hacer un breve andlisis de la influencia que tendria una sen-
tencia penal absolutoria, o en su caso condenatoria, en un proceso civil ulterior dirigido a
demandar la responsabilidad civil extracontractual, como sucede en el caso de la senten-
cia, si bien en ella el fundamento esté en la responsabilidad civil médica.

Analizando esta cuestion primero, debe decirse que la accion civil con caracter general
se ejercita en el proceso penal siempre que el perjudicado no haya renunciado a la misma
o la haya reservado para ejercitarla en un proceso civil posterior. Por ello, si no existio esa
renuncia o esa reserva, es evidente que no podria interponerse una demanda de reclama-
cién de cantidad en un proceso civil posterior que tenga su base o fundamento en los he-
chos ya decididos en el proceso penal y que se decidié en la sentencia penal, y que en cierto
modo tiene que ver con el principio de preclusién o con la institucién de la cosa juzgada;
esto sucederia aunque la sentencia dictada hubiera sido absolutoria, como sucederia en
los casos en que se declarara la inexistencia del hecho y de la exclusién categoérica de la
autoria del autor. Seria distinto cuando se admitiera la existencia del hecho y la exclusién
de la responsabilidad penal no fuera categorica o inequivoca, pues en este caso seria posi-
ble el ejercicio de la accioén civil ante los tribunales de ese orden y que en ellos se valorara
conforme a los principios del proceso civil la prueba practicada, sin quedar condicionado
por la valoracién penal previa.

Por otro lado, en relacién con la vinculacion de la sentencia penal absolutoria, exige men-
cionar los articulos 222.4 de la LEC y 116 de la LECrim. El primero dispone que:

Lo resuelto con fuerza de cosa juzgada en la sentencia firme que haya puesto fin
a un proceso, vinculara al tribunal de un proceso posterior cuando en este apa-
rezca como antecedente Iégico de lo que sea su objeto, siempre que los litigan-
tes de ambos procesos sean los mismos o la cosa juzgada se extienda a ellos por
disposicion legal.

El precepto de la ley procesal penal dispone que:

La extincion de la accién penal no lleva consigo la de la civil, a no ser que la ex-
tincion proceda de haberse declarado por sentencia firme que no existié el hecho
de que la civil hubiese podido nacer. En los demas casos, la persona a quien co-
rresponda la accién civil podra ejercitarla, ante la jurisdiccion y por la via civil que
proceda, contra quien estuviere obligado a la restitucién de la cosa, reparacién del
dafio o indemnizacion del perjuicio sufrido.

La Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo de 15 de enero de 2018 dice que:

De acuerdo con la jurisprudencia de esta sala, en el caso de que se hubiese dicta-
do sentencia absolutoria, supuesto del presente caso, los hechos declarados pro-
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bados en el procedimiento penal Unicamente vincularian al juzgador civil cuando
se hubiese considerado probada la inexistencia de los hechos denunciados o la
falta de participacion en los mismos del denunciado.

Por otro lado, la Sentencia 963/2011, de 11 de enero de 2012, mantiene que:

La doctrina jurisprudencial viene declarando que la sentencia penal absolutoria no
produce el efecto de cosa juzgada en el proceso civil, salvo cuando se declare que
no existio el hecho del que la responsabilidad hubiere podido nacer; o cuando se
declare probado que una persona no fue autor del hecho.

En el presente supuesto, no concurren los presupuestos para que se dé el efecto vincu-
lante de un proceso penal absolutorio, pues la sentencia penal no declara inexistentes los
hechos en los que se funda la ratio decidendi de la sentencia civil.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que los hechos probados en la via penal vinculan al
juez civil cuando hayan servido de base para la condena en dicha via penal, segun se es-
tablece en la STS de 18 de octubre de 2010. No obstante, la sentencia del propio Tribunal
Supremo, de 29 septiembre de 2005, afirma que:

Constituye doctrina jurisprudencial, como declara la sentencia de 13 de septiembre
de 1985, que las resoluciones que se dicten en la jurisdiccion Penal no producen
excepcion de cosa juzgada en lo Civil, salvo cuando se trate de hechos declara-
dos probados, en las condenatorias, o se declare la inexistencia de hecho, en las
absolutorias (articulo 116 de la LECrim.). Las sentencias penales obligan al juez
civil en aquellas afirmaciones facticas declaradas probadas que son integrantes
del tipo que se define en castigo.

En igual sentido, la STS 165/2017, de 8 de marzo, en el seno de un procedimiento civil
en materia de responsabilidad de los administradores sociales, posterior a un procedimien-
to penal en el que se dilucidé la responsabilidad penal por los mismos hechos, dicta que
cuando la sentencia absolutoria penal lo es por no existir pruebas suficientes para desvir-
tuar el principio de presuncién de inocencia, dicha sentencia penal absolutoria no produce
el efecto de cosa juzgada en el procedimiento civil, salvo cuando se declare que no exis-
ti6 el hecho del que la responsabilidad hubiere podido nacer o cuando se declare proba-
do que una persona no fue autora del hecho. Sin embargo, de los hechos que se declaran
probados en la sentencia penal absolutoria pueden derivarse responsabilidades civiles en
un proceso civil posterior.

Igualmente sucede con las sentencias absolutorias firmes en las que se declare probado
que una persona no fue autor del hecho; estas tampoco producen el efecto de cosa juzga-
da en el proceso civil, como se sefialé mas arriba.
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Es importante destacar que el Tribual Supremo, no obstante, no prejuzga la valoracion
de los hechos que pueden hacerse en el proceso civil, y que no impide, por tanto, que se
declare la responsabilidad por imprudencia o negligencia civil, ni que se permita entablar
una demanda para solicitar por la via del articulo 1.902 del Cédigo Civil la responsabilidad
extracontractual, en la medida en que el hecho de que la conducta no sea objeto de san-
cioén en aplicacion de la norma penal no impide que pueda ser reconocida en el ambito de
la jurisdiccidn civil, lo que presupone que el juzgado o tribunal de la jurisdiccion civil puede
valorar libremente las pruebas que se realicen en el proceso civil correspondiente que siga
al proceso penal, que finaliza con una sentencia absolutoria, incluso las que se integren por
el testimonio de las actuaciones penales correspondientes. Pero también dice el Tribunal
Supremo en Sentencia de 11 de septiembre de 2007 que la carencia de efectos derivados
de la cosa juzgada, en la sentencia absolutoria firme penal, puede producir efectos indirec-
tos 0 accesorios en el proceso civil como medio de prueba cualificado de los hechos en ella
recogidos y valorados en tanto determinantes del fallo, pues en otro caso seria contrario al
principio de seguridad juridica y al derecho a la tutela judicial efectiva la existencia de pro-
nunciamientos contradictorios de distintos 6rganos judiciales (STC de 25 de febrero de 2003).

De esta doctrina se extraen dos conclusiones en orden a la eficacia de lo resuelto en el
proceso penal previo:

1.2 La plena eficacia probatoria del testimonio de actuaciones de un proceso penal
en el proceso civil posterior, que quedaria sujeto, como cualquier testimonio de
actuaciones, al sistema de libre apreciacion de la prueba, cuya funcién corres-
ponde a la soberania de los juzgadores de instancia.

2.2 Que la sentencia penal dictada constituye un medio de prueba documental cua-
lificado de los hechos en ella contemplados y valorados.

De estas consideraciones extrae el Tribunal Supremo que el proceso penal previo cons-
tituye un medio de prueba cualificado que ha nacido con plenas garantias de igualdad, lo
que le atribuye un rango de objetividad (STS de 23 de enero de 2009, entre otras).

Segun se desprende de la sentencia que se comenta, la sentencia penal declaré los he-
chos existentes, la participacién o intervencion en ellos de las doctoras, la realidad de las
secuelas padecidas, y si bien no estima que existan elementos de juicio para considerar
que la conducta tenga relevancia penal para proceder a la condena por negligencia profe-
sional, no impiden que pueda tener la consideracion de ilicito civil del que derive la respon-
sabilidad civil correspondiente. Piénsese que estando subordinada la responsabilidad civil
a la responsabilidad penal, la declaracion de la responsabilidad civil quedo imprejuzgada.

Los actores interpusieron una accion en reclamacion por el atentado para la integri-
dad fisica de su hijo, que derivd en graves menoscabos, utilizando la normativa aplicable
al caso, tanto del Cédigo Civil como del resto de legislacion, y asi pedir la indemnizacién
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correspondiente, no de manera genérica el articulo 15 de la Constitucion; fue correcta, en
todo momento, y no susceptible de reproche.

No obstante, las decisiones recurridas por los padres del recién nacido, tanto por el juz-
gado de primera instancia como por la audiencia provincial, no consideraron aplicables las
peticiones dirigidas a obtener una indemnizacion de los gastos futuros que se ocasionaran
por la tencién que deberia dispensarse al menor por la atencién medica necesaria para su
bienestar y garantizar su salud, y que tenian una relacién causal evidente con los dafios
que sufri6 como consecuencia de la negligencia médica que le ocasiond tan graves dafios.
Sin embargo, la sentencia recurrida estima la solicitud de los padres del menor por estar de
acuerdo con la doctrina mantenida por el Tribunal Supremo de manera reiterada, asi como
con los principios de derecho europeo de responsabilidad civil sobre la naturaleza y deter-
minacion del dafo patrimonial, que disponen que el dafio patrimonial resarcible es la dis-
minucion del patrimonio de la victima causada por el evento dafoso. Por regla general, tal
dano se determina de un modo tan concreto como sea posible, pero puede determinarse en
abstracto, como por ejemplo con relacién al valor de mercado, cuando resulte pertinente.
Y en el articulo 10:202, referido al dafio corporal y muerte, en el parrafo primero dice que:

En el caso de dafio corporal, lo que incluye el dafio a la salud fisica y a la psiquica
si comporta una enfermedad reconocida, el dafio patrimonial incluye la pérdida
de ingresos, el perjuicio de la capacidad de obtenerlos (incluso si no va acompa-
flado de una pérdida de los mismos) y los gastos razonables, tales como el coste
de la atencion médica.

Por tanto, el dafio patrimonial resarcible se ha de referir a toda disminucion del patri-
monio de la victima causada por el evento dafioso, y que al referirse a la indemnizacion de
dicho dafo corporal, se ha de extender a los que determina el precepto mencionado en
segundo lugar.

Ademas, los gastos estan basados en un dato que es esencial, y es que estan vincu-
lados de manera causal con la actuacién negligente de las doctoras, y con independen-
cia del momento en que deban satisfacerse, tendran lugar a lo largo de su vida, y estaran
encaminados a procurar al menor, a través de las actuaciones médicas que procedan, su
bienestar y salud.
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Extracto

Han pasado ya mas de 10 afios desde la celebracioén en la ciudad de Nueva York de la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, la cual entr6 en vigor en nuestro orde-
namiento juridico el dia 3 de mayo de 2008". Dicha convencién ha supuesto un hito en materia
de discapacidad y un verdadero tratado en cuanto a derechos sociales y humanos se refiere. A
pesar de ello, de la celebracién de multitud de congresos, de normativa reciente y promulgada
en relacion con el ambito de la discapacidad, de novedosas sentencias judiciales, entre otros
acontecimientos, no se han obtenido los ansiados resultados. Sin embargo, es dentro de la

>

1 La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su protocolo facultativo fueron
aprobados en la 76.% sesién plenaria de la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas,
el dia 13 de diciembre de 2006 en la ciudad de Nueva York, la cual fue firmada el dia 30 de marzo de
2007 por el plenipotenciario de Espana, estando ratificada por su majestad el rey de Espana el dia 23 de
noviembre de 2007 y publicado dicho texto normativo en el Boletin Oficial del Estado el dia 21 de abril de
2008, entrando en vigor el dia 3 de mayo de ese mismo afo. Segun el Boletin Oficial del Estado de fecha
21 de abril de 2008, num. 96, p. 20659, la presente convencién entrara en vigor de forma general y para
Espana el dia 3 de mayo de 2008 de conformidad con lo establecido en el Articulo 45 (1) de la misma.
Dicho articulo 45, que reza con el titulo «Entrada en vigor», establece:

1. La presente Convencion entrara en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en que haya sido
depositado el vigésimo instrumento de ratificaciéon o adhesién. 2. Para cada Estado y organiza-
cion regional de integracion que ratifique la Convencion, se adhiera a ella o la confirme oficialmen-
te una vez que haya sido depositado el vigésimo instrumento a sus efectos, la Convencién entrara
en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en que haya sido depositado su propio instrumento.
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esfera del derecho constitucional donde se estan produciendo, a dia de hoy, grandes avances?
en lo referente al campo de la discapacidad. En el presente trabajo, vamos a analizar uno de
estos avances constitucionales, el cual ha quedado reflejado en la supresion de la privacién del
derecho de sufragio a las personas con discapacidad, privacién que suponia una vulneracién
flagrante de lo recogido en el articulo 29 de la Convencion de Nueva York. Es por ello que la
Ley 2/2018, de 5 de diciembre, de modificacion de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del
Régimen Electoral General, ha supuesto una victoria del lamado «derecho de la discapacidad».

Palabras clave: convencion de Naciones Unidas; derecho de sufragio; personas con discapa-
cidad.

Fecha de entrada; 03-05-2019 / Fecha de aceptacion: 15-07-2019

Aparte del avance constitucional consistente en la eliminacién de la privacién del derecho de sufragio de
las personas con discapacidad y que es objeto de andlisis y de estudio en el presente trabajo, podemos
citar, a modo de ejemplo, otro avance consistente en la actual modificaciéon que se esté llevando a cabo
sobre el articulo 49 de nuestra Carta Magna, mandato que regula la materia de la discapacidad dentro de
dicho ambito constitucional.
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More than 10 years have elapsed since Convention on the Rights of Persons with Disabilities
was held in New York which entered into force in our legal system May, the 3 2008. The
above mention Convention marked a milestone in disability matters and has been considered
a reliable treaty regarding social and human rights. Notwithstanding, and despite several con-
gress held, recent laws enacted in relation to the disability field, novel judicial sentences, and
among other events, the longed-for results have not been achieved. Nevertheless, it is within
the Constitutional Law scope of action where significant advances in disability field are taking
place nowadays. In the current article, one of these constitutional advances is intended to be
analyzed herein, which has resulted in the abolition of suffrage right deprivation of disability
people, deprivation which caused a flagrant infringement of stated in article 29 of law raised
from the New York Convention. That is why, the modification Law 2/2018, December 5, about
the Organic Law 5/1985, June 19™, on the General Electoral System has entailed a victory of
the so called «disability right».
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1. Introduccidon y antecedentes histdricos

Largo y no exento de problemas esta siendo el camino en la lucha por el efectivo re-
conocimiento de los derechos que afectan a las personas que sufren algun tipo de dis-
capacidad en nuestro pais, y ello a pesar de haber transcurrido mas de 10 afios desde la
entrada en vigor de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con discapacidad
celebrada el 13 de diciembre de 2006. Sin embargo, este camino se esta viendo allanado
por la promulgacion de diversas iniciativas legislativas, como, por ejemplo, dentro del am-
bito civil, el anteproyecto de ley que supone la reforma del Codigo Civil, de la Ley de enjui-
ciamiento civil, la Ley hipotecaria y la del Registro Civil de fecha 21 de septiembre de 2018,
asi como el anteproyecto en materia constitucional de la reforma del articulo 49 de nuestra
Carta Magna, aprobado por el Consejo de Ministros el dia 7 de diciembre de 2018, o como
ultimo ejemplo a citar y que conforma la base de este articulo, la promulgacion de la Ley
2/2018, de 5 de diciembre, de modificacion de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del
Régimen General Electoral. Esta ley ha venido de alguna manera a dar cumplimiento a los
principios que inspiraron y fueron promulgados por la convencién, concretamente en lo re-
gulado por su articulo 29, que versa sobre la participacion e inclusion de las personas con
discapacidad en la vida politica y publica del pais del que forman parte, y ello en igualdad
de condiciones que los demas conciudadanos.

En la materia que nos atafie, esta Ley Organica 2/2018, de 5 de diciembre', ha supues-
to un gran avance en lo que se refiere al reconocimiento de derechos dentro del ambito de
la discapacidad, pues hasta su entrada en vigor mas de 100.000 personas con discapaci-
dad tenian privado su derecho constitucional de voto o sufragio activo?. La promulgacién

" La Ley Organica 2/2018, de 5 de diciembre, fue publicada en el Boletin Oficial del Estado con fecha 6 de
diciembre de 2018, y en vigor en nuestro ordenamiento juridico al dia siguiente.

2 De acuerdo con la informacion facilitada al Comité Espafiol de Representantes de Personas con Disca-
pacidad (CERMI) por la Junta Electoral Central, el nimero de personas que, en las elecciones generales
de 20 de diciembre de 2015 y 26 de junio de 2016, han estado privadas de su derecho al voto mediante

Revista CEFLegal, 234 (julio 2020), pp. 103-140 | 107

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0

B



S. Montoyo Gonzalez Comentarios E

de leyes de este tipo supone un importantisimo avance en la lucha por la igualdad efectiva
de los derechos que afectan a las personas que conforman el colectivo de la discapacidad
intelectual en nuestro pais, y son asimismo el resultado de una demanda social y de un re-
flejo del imparable avance de un derecho propio relativo a la discapacidad, y el cual queda
concretado en el llamado derecho de la discapacidad.

Sin embargo, nos encontramos con actos por parte de las autoridades publicas que pa-
recen obcecarse en paralizar estos aires de progreso y cambio, como por ejemplo la criti-
cable Instruccién 5/2019, de 11 de marzo, de la Junta Electoral Central, sobre aplicaciéon
de la modificacion de la Ley Organica del Régimen Electoral General llevada a cabo por la
Ley Organico 2/2018, de 5 de diciembre, para garantizar el derecho de sufragio de todas
las personas con discapacidad. Llama la atencién que esta instruccion fue objeto de mo-
dificacion en cuestiéon de dias como consecuencia de la terminologia usada por la misma,
y fruto de ello fue la redaccion por parte de la pertinente autoridad electoral de una nueva
instruccion plasmada en la nimero 7/2019, de 18 de marzo, y que sera objeto de analisis
en el presente articulo.

En virtud de lo expuesto, y sin perjuicio de un posterior andlisis critico de la misma, po-
demos adelantar un extracto de dicha critica, en el sentido de resefar el importante papel
que a partir de ahora jugaran los miembros de las mesas electorales en relacion con el voto
de las personas con discapacidad, papel que se ha revestido de nuevas atribuciones difi-
cilmente comprensibles. Parte de estas funciones, a las que estamos aludiendo con base
en la citada Instruccion, consistiran en que, sin perjuicio de que el voto sea introducido
en la urna, deberan valorar si el voto que se emite por parte de una persona con discapa-
cidad se hace de una forma consciente, libre y voluntaria. Por ello, parece que a partir de
ahora nos vamos a encontrar con la esperpéntica situacion de que por encima de los pre-
supuestos que emanan de la Convencién de Nueva York, o de la valoracién judicial que
pudiera hacerse al caso en concreto, estaran los criterios y consideraciones personales
de las personas que conformen las mesas electorales, en el sentido de que las mismas
sean los «juzgadores» de que dicho voto relina, a su opinion y criterio, todos los requisi-
tos necesarios para que una persona con discapacidad pueda ejercer su voto, y ello con
independencia de conocer o no aspectos relacionados con la discapacidad que la perso-
na en cuestion pueda presentar.

La expuesto en el parrafo anterior retine todos los requisitos y finalidad contrarios a lo
que establece la Convencidn Internacional sobre los Derechos de las Personas con Disca-

sentencia judicial ha ascendido a 98.488. De estas el 53 % son mujeres y un 47 % varones. Asimismo,
se observa que el 60,9 % de las personas que han estado privadas de su derecho al voto mediante
sentencia judicial son menores de 65 afios (60.003 personas). (Consulta realizada el dia 2 de abril de
2019 en <https://www.observatoriodeladiscapacidad.info/distribucion-territorial-de-las-personas-que-
han-estado-privadas-de-su-derecho-al-voto-en-espana-2/>).
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pacidad, la cual, y segun hemos apuntado con anterioridad, ha supuesto un gran paso en
el sistema que hasta entonces se venia operando en Espafa, transformando y modificando
el anterior sistema médico-rehabilitador, y ello como establecen autores como Lidén Heras
(2016, p. 100). La autora senala que este modelo justifica la exclusion, y por tanto la discri-
minacion en la corriente general de la sociedad, de las personas con discapacidad, como
una consecuencia légica de la deficiencia. En cambio, la finalidad del enfoque constructi-
vista social de la discapacidad es poner en evidencia los sutiles factores sociales que en
interaccion con la persona crean, refuerzan y perpetuan la subordinacion de las personas
con discapacidad, lo que permite por tanto mostrar, sefalar y alumbrar aquellos compor-
tamientos sociales sutiles e insidiosos que generan exclusion de las personas con disca-
pacidad (Lidon Heras, 2016, p. 104).

La convencion se ha convertido en un verdadero texto de promulgacién de derechos
humanos, pues en la misma, segun recogen autores como Palacios y Bariffi (2007, p. 11),
se equipara la discapacidad con una cuestién propia de derechos humanos, y ello como
resultado de la lucha por parte del colectivo de personas con discapacidad para que las
mismas sean consideradas como sujetos de derecho, reflejado este en una doble ver-
tiente, una negativa, en el sentido de que las mismas no sean consideradas como un cu-
mulo de prestaciones asistenciales, y otra vertiente de caracter positivo, que considera a
las personas que conforman este colectivo como fruto de la asimilacion de los concep-
tos desarrollados sobre la base de un modelo social (2007, p. 19), donde es la sociedad
la que reconoce la aportacion que puede ser realizada por las personas con discapaci-
dad a la comunidad de que forman parte, y ello en atencién a sus posibilidades y con
el debido respeto de su condicion de personas, en ciertos aspectos, diferentes. Estas
aportaciones son consideradas de igual forma que las que pueda realizar cualquier otra
persona sin discapacidad.

Asimismo, Cuenca Gomez (2018, pp. 174-176) recoge las consideraciones que afirman
autores como Oliver (1996, pp. 31 y ss.) y Palacios (2008, pp. 367 y ss.) en relacién con el
modelo médico, el cual presenta la discapacidad como un rasgo de caracter personal cuyo
origen se encuentra en las limitaciones individuales ocasionadas por el padecimiento de
una determinada deficiencia, cuyo tratamiento tendra como fin la integracién social de la
persona con discapacidad, y ello como condicién necesaria para el correspondiente ejerci-
cio en condiciones de igualdad. En consecuencia, este modelo médico promulga que la no
superacién de las limitaciones propias derivadas del proceso por parte de la persona con
discapacidad es justificacion suficiente para la eliminacion o limitacion de sus derechos en
relaciéon con las personas que no sufren ningun tipo de discapacidad.

Asimismo, y en un sentido contrario al expuesto, la citada Cuenca Gémez recoge la
concepcién que hace el llamado modelo social sobre la discapacidad, el cual entiende la
misma como una situacion cuyo origen se situa en las limitaciones que establece e impone
la sociedad sin atender a los criterios de diversidad que son aplicables al campo de la dis-
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capacidad, lo que supone la creacién de unos estandares artificiales de normalidad cons-
truidos por la sociedad y que serviran como justificacion para la eliminacion y privacién de
los derechos de las personas con discapacidad cuando no alcancen los mismos.

Una vez superado el antiguo modelo médico rehabilitador, que apartaba y alejaba a
la persona para su inclusién social, sera sobre la base de los presupuestos y principios
del modelo social sobre la que deberemos trabajar, y ello a la luz de los postulados re-
cogidos por la Convencién de Nueva York. A modo de sintesis y como fruto de la inter-
pretacion de estos principios, se otorga una preferencia a lo voluntario por encima de
lo legal, a las medidas preventivas sobre las reactivas, y en consecuencia se enaltece el
interés subjetivo sobre el interés objetivo, para con ello dar primacia a los deseos y de-
cisiones que pueda expresar la persona con discapacidad, asistiéndola alli donde esa
manifestacion de voluntad no llegue a poder formularse con la debida prestaciéon de los
apoyos necesarios.

El esquema a seguir dentro del presente trabajo abarcara en un primer ambito el aspec-
to normativo y constitucional previo a la Ley 2/2018, de 5 de diciembre, asi como el trata-
miento judicial efectuado principalmente por las audiencias provinciales en relaciéon con la
privacién del derecho de sufragio, y por supuesto de la jurisprudencia emanada de nuestro
Tribunal Supremo, tanto en su tratamiento positivo a favor del reconocimiento a dicho de-
recho de sufragio activo en relacién con las personas con discapacidad, como en su as-
pecto mas criticable y contrario a los presupuestos que emanan de la Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Después del estudio de la normativa estatal y de las resoluciones judiciales pertinentes,
nos centraremos en el aspecto mas internacional del derecho al voto de las personas con
discapacidad, cuyo estudio quedara concretado en el andlisis del articulo 29 de la Con-
vencion de Nueva York, y sin perjuicio, a su vez, del tratamiento que propone la normati-
va aplicable a este ambito por los tratados internacionales de paises de nuestro entorno.

Seguidamente abordaremos el nucleo central del presente trabajo, las cuestiones con-
trovertidas de la Ley 2/2018, de 5 de diciembre, de modificacion de la Ley Organica 5/1985,
de 19 de junio, del Régimen Electoral General, y ello mediante un analisis del sentido y con-
tenido de dicha reforma, asi como de los aspectos problematicos que surgen de la misma.
A su vez, realizaremos también un estudio critico de la reciente Instruccion 7/2019, de 18
de marzo, de la Junta Electoral Central, sobre aplicacion de la modificacion de la Ley Or-
ganica del Régimen Electoral General llevada a cabo por la Ley Organica 2/2018, de 5 de
diciembre, para garantizar el derecho de sufragio de todas las personas con discapacidad,
la cual modifica y aclara la Instruccion 5/2019, de 11 de marzo.

Por ultimo, finalizaremos nuestro trabajo con las pertinentes conclusiones en relacion
con la revocacion de la privacion del derecho de sufragio de las personas con discapaci-
dad, y ello como resultado del analisis de los aspectos que hemos abordado en el mismo.
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2. Antecedentes constitucionales en relacién con la reforma
de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del régimen
general electoral

El derecho de sufragio activo esta recogido en la Constitucion espafola en su articulo
233, que proclama y consagra la participacién en los asuntos publicos por parte de los ciu-
dadanos, asi como el llamado sufragio pasivo, al reconocer dicho articulo la igualdad de
acceso de los ciudadanos espafoles a la hora de ejercer cargos o funciones publicas con
los requisitos que se determinan en las leyes.

Este derecho constitucional de sufragio activo fue regulado por medio de la Ley Orgéanica
5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General (LOREG)*. En esta ley, en un sentido
positivo®, se reconocia el derecho de sufragio a todos los espafioles mayores de edad que
no se encontrasen en alguno de los supuestos recogidos en su inmediato y posterior articulo
3, supuestos que consistian en la privacion del derecho de sufragio a todas las personas
que habian sido declaradas incapaces mediante una sentencia firme, y en la cual fuese de-
clarada asimismo la privacion para el ejercicio del derecho de sufragio por motivos objeti-
vos y debidamente acreditados, asi como el de las personas que hubieren sido internadas
en un centro psiquiatrico durante todo el tiempo que dure el tratamiento y que igualmente
hubiere sido declarada su incapacidad para el ejercicio del sufragio activo en la pertinente
autorizacion judicial. Es curioso resefiar que la obligatoriedad de emitir un pronunciamien-
to especifico en la esfera de privacion del derecho de sufragio por parte del juzgador tenia
su origen en este precepto de la LOREG, y no en ningun otro texto legal.

En el contexto social e historico en que fue promulgado el articulo 3 de la LOREG, po-
driamos establecer que el mismo englobaba un cierto caracter avanzado para la época en
cuestién y no muy restrictivo en comparacion con otras democracias. En relacion con otros
preceptos constitucionales, podemos sefalar la indudable relacion entre el derecho de sufra-
gio que recoge el articulo 23 de la Constitucion espafiola y el articulo 1.1. de nuestra Carta
Magna, pues el mismo sefala que «Espafa se constituye en un Estado social y democratico
de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad,
la justicia, la igualdad y el pluralismo politico». Asimismo, el derecho de sufragio también
esta interconectado con lo establecido en el articulo 9.2 de la Constitucion espafiola, pues

3 El articulo 23 de la Constitucién espafiola establece lo siguiente:

1. Los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos publicos, directamente o por
medio de representantes, libremente elegidos en elecciones periddicas por sufragio universal.
2. Asimismo, tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos
publicos, con los requisitos que sefalen las leyes.

4 Publicada en el Boletin Oficial del Estado, niim. 147, de 20 de junio de 1985, pp. 19110 a 19134.

5 Elarticulo 2, apartado 1.° de la LOREG establece: «El derecho de sufragio corresponde a los espafioles ma-
yores de edad que no estén comprendidos en ninguno de los supuestos previstos en el articulo siguiente».
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si estamos analizando el derecho de sufragio en relacién con las personas con discapaci-
dad, el articulo 9.2° establece que seran los poderes publicos los encargados de facilitar la
participacion de todos los ciudadanos, y por supuesto del colectivo de las personas con
discapacidad, en la vida politica, econémica, cultural y social del pais.

Autores como Galvez Mufioz (2009, p. 29) sefialan que este articulo 9.2 de la Constitu-
cion espafola contempla un concepto mas amplio que el solo derecho de sufragio, puesto
que el mismo comprende otro tipo de mecanismo o conexiones entre el Estado y la socie-
dad, reflejado en la afiliacion a partidos politicos, el ejercicio del derecho de peticién o el
acceso a la informacién publica.

También deberemos tener en consideracion el articulo 10.17 de nuestra Carta Magna en
relacion con la dignidad de la persona. En este punto es interesante la advertencia que nos
indica la autora Gémez Garrido (2018), la cual sefala, en relacién con la eliminacion de la
privacion del derecho de sufragio activo de las personas con discapacidad, que es una ex-
celente idea, dado que las personas con discapacidad intelectual tienen la misma dignidad
que cualquier otra y, por lo tanto, debe sostenerse que también tienen la misma capacidad
para votar en los asuntos publicos conforme a su interés, al igual que sus conciudadanos.

Sin embargo, sin pretenderlo, se puede ocasionar una exposicion y eventual riesgo para
las personas que conforman el colectivo de la discapacidad intelectual en sus grados mas
intensos o extremos, y ello como consecuencia de los abusos que puedan producirse por
terceras personas dentro de un proceso electoral, al influir en el voto de la persona con
discapacidad de acuerdo a sus intereses, y, en consecuencia, se priva que el voto sea ma-
nifestado de una forma consciente, libre y voluntaria, que son las caracteristicas o pilares
sobre los que se asienta y se constituye el derecho de sufragio.

En conveniente sefalar, en relacion con el voto libre y secreto, lo expuesto por autores
como Presno Linera (2011, p. 38), el cual establece que:

El caracter libre del sufragio es un requisito imprescindible y, por ello, redundante
en un sistema que se califique de democratico, pues la libertad en el ejercicio de la
autodeterminacion politica en que consiste el sufragio es consustancial a la demo-

6 El articulo 9.2 de la Constitucion espafiola establece:

Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos
que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida
politica, econdmica, cultural y social.

7 El articulo 10.1 de la Constitucion espariola establece:

La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de
la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden
politico y de la paz social.
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cracia. Si el ejercicio del voto estd sometido a amenazas, coacciones o cualquier
tipo de influencia externa que coarte la libertad del individuo, no nos encontramos
ante un proceso democratico.

No obstante, no podemos dejar de resefiar, en el presente trabajo, el articulo propio que
regula la discapacidad dentro de nuestra Constitucién espariola, es decir, el articulo 498. En
este articulo no se incluye o se desarrolla lo que seria un concepto o definicién de lo que
es una persona con discapacidad. En su interpretaciéon conjunta con otros preceptos de
nuestra Carta Magna, conmina a los poderes publicos a las llamadas politicas de integra-
cion de las personas con discapacidad en todos los aspectos de su proyecto vital, y en es-
pecial a una integracion plena y efectiva en la vida de la comunidad de la que forma parte.

Sin embargo, y como hemos sefialado con anterioridad, con fecha 7 de diciembre de
2018, el Consejo de Ministros ha aprobado el anteproyecto de reforma de este articulo 49°
de nuestra Carta Magna, reforma que va mas alla de la propia cuestion terminolégica, pues-
to que la nueva redaccion de este precepto constitucional encierra y contempla los princi-
pios que emana y promulga la Convencién de Nueva York.

Autores como Rodriguez Pifiero y Bravo-Ferrer (2018, p. 1.404) observan una cierta in-
fluencia en este articulo 49 de la Constitucion en relacién con lo establecido por el articulo
157 de la Carta Social Europea, y ello en cuanto a la obligacion de los Estados de estable-

8 El articulo 49 de la Constitucién espafiola establece lo siguiente:

Los poderes publicos realizaran una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e integra-
cién de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la atencion espe-
cializada que requieran y los ampararan especialmente para el disfrute de los derechos que este
Titulo otorga a todos los ciudadanos.

El anteproyecto de reforma de este articulo 49 ha sido aprobado con fecha 7 de diciembre de 2017 y
remitido posteriormente al Consejo de Estado para su estudio.

9 Dentro de este anteproyecto se recoge la siguiente redaccion respecto al articulo 49:

1. Las personas con discapacidad son titulares de los derechos y deberes previstos en este Titulo
en condiciones de libertad e igualdad real y efectiva, sin que pueda producirse discriminacion. 2.
Los poderes publicos realizaran las politicas necesarias para garantizar la plena autonomia perso-
nal e inclusion social de las personas con discapacidad. Estas politicas respetaran su libertad de
eleccion y preferencias, y seran adoptadas con la participacion de las organizaciones representati-
vas de personas con discapacidad. Se atenderan particularmente las necesidades especificas de
las mujeres y nifias con discapacidad. 3. Se regulara la proteccién reforzada de las personas con
discapacidad para el pleno ejercicio de sus derechos y deberes. 4. Las personas con discapacidad
gozan de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos.

10 E| articulo 15 de la Carta Social Europea establece lo siguiente:

Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de las personas fisicas o mentalmente disminui-
das a la formacién profesional y a la readaptacion profesional y social, las Partes Contratantes se
comprometen: 1. A tomar las medidas adecuadas para procurar a los interesados medios para su
formacion profesional e incluso, si fuese necesario, las oportunas instituciones especializadas,
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cer las medidas necesarias y adecuadas a las personas con discapacidad en el ambito la-
boral, si bien el citado mandato constitucional establece sus diferencias con la Carta Social
Europea, al no definirse como derechos de las personas ni establecer asimismo garantias
constitucionales.

3. El desarrollo efectuado por nuestros tribunales de justicia
en relacion con la supresion del derecho de sufragio de las
personas con discapacidad

3.1. El desarrollo efectuado por nuestros tribunales de justicia
en relacion con el derecho de sufragio de las personas con
discapacidad

Como hemos apuntado con anterioridad, y segun se desprenden del articulo 3 de la
LOREG, uno de los requisitos necesarios para la privacion del derecho de sufragio es la ne-
cesidad de que dicha privacién sea recogida en una sentencia firme o autorizacion judicial,
debiendo estar asimismo debidamente motivada por parte del juzgador, sin que pueda ser
valida la mera privacion del derecho al voto basada en una mera discrecionalidad judicial
en dicho sentido.

Lo expuesto estaba reflejado en el articulo 3 de la LOREG, punto primero, apartados b)
y ¢), los cuales establecian lo siguiente:

1. Carecen de derecho de sufragio:

b) Los declarados incapaces en virtud de sentencia judicial firme, siempre que la
misma declare expresamente la incapacidad para el ejercicio del derecho de sufragio.

c) Los internados en un hospital psiquiatrico con autorizacion judicial, durante el
periodo que dure su internamiento siempre que en la autorizacion el juez declare
expresamente la incapacidad para el ejercicio del derecho de sufragio.

Uno de los primeros elementos a destacar en este precepto era la necesidad de la exis-
tencia de una «sentencia judicial firme» dentro del proceso de incapacitacion, o mejor dicho,
de modificacion de la capacidad de obrar de la persona, en la cual fuera declarada expresa-
mente la falta de capacidad de la misma en relacion con el ejercicio del derecho de sufragio.

ya sean privadas o publicas. 2. A adoptar las medidas adecuadas para proporcionar un puesto
de trabajo a los minusvalidos, particularmente por medio de servicios especiales de coloracion,
posibilidades de empleo protegido y medidas destinadas a estimular a los empleadores a su
contratacion.
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Es sabido que en los Ultimos afios ha imperado un sistema de las llamadas «sentencias ro-
dillo», las cuales eran meras sentencias basadas en modelos ya implantados dentro de los
juzgados que resolvian estos procesos, y en los que faltaba una correcta motivacion para
la eliminacién de este derecho constitucional™.

Autores como Diaz Alabart (2012, pp. 12-13) sefialan que es dentro de las sentencias
de incapacitacion donde la privacion del derecho de sufragio tiene una mayor relevancia,
y ello como consecuencia del numero de personas afectadas, asi como en relacion con el
plazo de duracion de la medida que se toma, la cual suele dilatarse mucho en el tiempo. La
autora destaca que es en la figura del juez donde queda todo el poder y ambito de decisién
en lo referente a la privacion del derecho de sufragio, pero siempre desde la perspectiva
del beneficio de la persona tutelada. Por ultimo, Diaz Alabart aprecia que dentro de lo que
es un Estado democratico, nadie, ni siquiera el juez, deberia privar a nadie de su derecho
de sufragio, alegando que es un perjuicio para él.

En este sentido, autores como Beckman (2014, pp. 226-228) sefialan, como un sub-
modelo aplicado a las personas que pueden verse privadas del derecho de sufragio, que la
sola existencia de una resolucion judicial sobre el estado legal de una persona era motivo
suficiente y elemento determinante para la justificacion de la privacion del derecho de su-
fragio, sin entrar a valorar concretamente la capacidad de dicha persona para votar.

En el ambito judicial, solamente ciertas audiencias provinciales, como, por ejemplo, la de
Barcelona o Ciudad Real, entre otras, habian realizado unas interpretaciones avanzadas o
progresivas en relaciéon con la privacion del derecho de voto de las personas con discapaci-
dad. A sensu contrario, otras sentencias exigian que se acreditase un cierto nivel de conoci-
mientos del panorama politico por parte de la persona con discapacidad, como por ejemplo
la Sentencia 372/2018, de 24 de mayo'?, la cual sera objeto de andlisis mas adelante en el
presente trabajo.

En el presente epigrafe abordamos el tratamiento que se ha venido haciendo por parte
de diferentes érganos judiciales hasta la actual Ley 2/2018, de 5 de diciembre, de modi-
ficacion del articulo 3 de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio. Para ellos trataremos un

" El articulo 23 de la Constitucion espafiola establece:

1. Los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos publicos, directamente o por
medio de representantes, libremente elegidos en elecciones periddicas por sufragio universal.
2. Asimismo, tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos
publicos, con los requisitos que sefalen las leyes.

Recalcar en este precepto el empleo de la palabra «ciudadanos», puesto que si negamos este derecho de
sufragio a una persona estamos de algiin modo negandole su condicién de «ciudadano» en la sociedad.

2 De la sentencia resefiada se desprende lo siguiente: <Y el propio interés general de que la participacion
electoral se realice de forma libre y con un nivel de conocimiento minimo respecto del hecho de votar y
de la decision adoptada, como advierte la sentencia recurrida».
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elenco de algunas de las sentencias mas llamativas y, en algunos casos, muy criticables
en su argumentacion.

Para comenzar, resefiar la Sentencia del Tribunal Supremo nimero 421/2013'3, de fecha
24 de junio, que establecid jurisprudencia en la materia que es objeto de analisis ahora, to-
mando como base la sentencia del pleno de la Sala Primera del mismo tribunal de fecha 29
de abril de 2009. Esta sentencia sirve como ejemplo de un intento efectivo, pero no pleno,
en la aplicacién de los principios promulgados en materia del derecho de sufragio por la
Convencién de Nueva York. Dicho derecho queda plasmado en el articulo 29 de la Conven-
cién, precepto que nos conmina a aplicar criterios restrictivos en cuanto a la eliminacion de
los derechos fundamentales que afecten a las personas con discapacidad.

Sin embargo, la sentencia no alcanza el espiritu o los principios que realmente nos pro-
pone la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, principios que,
por el contrario, si han quedado recogidos en la actual Ley Orgéanica 2/2018, de 5 de di-
ciembre. Posteriormente, y en una posicion judicial antagdnica a la que acabamos de expo-
ner, nos encontramos con la criticable Sentencia del Tribunal Supremo nimero 181/2016,
de fecha 17 de marzo. En esta sentencia parecen convivir criterios opuestos en este am-
bito de privacién del derecho de sufragio, puesto que se establece la compatibilidad de
los presupuestos emitidos por la Convencion de Nueva York y la privacion del derecho a
voto a las personas con discapacidad. Entiende nuestro Alto Tribunal que la privacion del
derecho a sufragio a las personas con discapacidad es una medida de proteccion, y que
las mismas no influyen en absoluto en el normal desarrollo de un procedimiento electoral.
Dicha sentencia fue recurrida mediante recurso de amparo, el cual fue desestimado por el
Tribunal Constitucional mediante el auto de desestimacion del recurso de suplica numero

8 Como fundamento principal, resefar el recogido en el punto 6 del fundamento de derecho segundo de la
sentencia, donde se establece lo siguiente:

En ninglin caso queda afectado el derecho de sufragio del que se le priva sin justificacion al-
guna. El articulo 29 de la Convencion garantiza a las personas con discapacidad los derechos
politicos y la posibilidad de gozar de ellos en igualdad de condiciones y como corolario l6gico
ejercer el derecho de voto que se considera conveniente y beneficioso, mientras que el articulo
3.1by2delaley5/85, de 19 de julio, del Régimen Electoral General, sefiala que los declarados
incapaces en virtud de sentencia judicial firme quedaran privados del derecho de sufragio, siem-
pre que la misma declare expresamente la incapacidad para su ejercicio, debiendo los Jueces o
Tribunales que entiendan de los procedimientos de incapacitacién o internamiento pronunciarse
expresamente sobre la incapacidad para el ejercicio del sufragio. La pérdida del derecho de
sufragio no es una consecuencia automatica o necesaria de la incapacidad, sino que es posible
la incapacitacion y la reserva al incapaz de este derecho, pues una cosa es que una persona
no pueda regirse por si misma, ni administrar su patrimonio, y otra distinta que esté impedida
para ejercitarlo correctamente. Es el Juez que conoce del proceso a quien corresponde analizar
y valorar la situacién de la persona sometida a su consideracién y pronunciarse sobre la conve-
niencia de negar el ejercicio de este derecho fundamental, que es regla y no excepcion, a quien
puede hacerlo no obstante su situacién personal.
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196/2016, de 28 de noviembre, el cual sera objeto de analisis en el siguiente epigrafe, y al
que nos remitimos.

Es de resefar el papel que han desempefnado en este ambito del tratamiento de la pri-
vacioén del derecho de sufragio las audiencias provinciales, aunque dentro de las mismas
podemos encontrar tratamientos dispares.

No obstante, y antes de entrar en el andlisis de varias de estas resoluciones judiciales,
debemos destacar la dimension social de la discapacidad que expresan los presupuestos y
parametros que se emanan de la convencién sobre los derechos de las personas con dis-
capacidad, los cuales quedan reflejados, no solo en su preambulo, y que constan represen-
tados bajo los epigrafes letras c)'4, h)'®, n)'® y 0)'”, sino en diversas disposiciones de dicho
texto, concretadas, por ejemplo, y entre otros, en su articulo primero, donde se establece
que el proposito de la convencion es el de «promover, proteger y asegurar el goce pleno y
en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por
todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente»; o bien
de conformidad con los principios propios de la Convencién que se recogen en su articulo
tercero'®, o en lo establecido en los epigrafes letras a) y b) del articulo 4'° relativo a las obli-

El cual establece: «Reafirmando la universalidad, indivisibilidad, interdependencia e interrelacién de to-
dos los derechos humanos y libertades fundamentales, asi como la necesidad de garantizar que las
personas con discapacidad los ejerzan plenamente y sin discriminacion».

Que sefala lo siguiente: «Reconociendo también que la discriminacién contra cualquier persona por ra-
z6n de su discapacidad constituye una vulneracién de la dignidad y el valor inherentes del ser humano».

Que reseia: «Reconociendo la importancia que para las personas con discapacidad reviste su autono-
mia e independencia individual, incluida la libertad de tomar sus propias decisiones».

Que indica: «Considerando que las personas con discapacidad deben tener la oportunidad de participar
activamente en los procesos de adopcion de decisiones sobre politicas y programas, incluidos los que
les afectan directamente».

Los principios de la presente convencion seran:

a) El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las
propias decisiones, y la independencia de las personas; b) La no discriminacion; c) La participa-
cion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad; d) El respeto por la diferencia y la aceptacion
de las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la condicién humanas; e) La
igualdad de oportunidades; f) La accesibilidad; g) La igualdad entre el hombre y la mujer; h) El
respeto a la evolucion de las facultades de los nifios y las nifias con discapacidad y de su dere-
cho a preservar su identidad.

19 El articulo 4 establece en sus apartados 1 a) y 1 b) lo siguiente:

1. Los Estados Partes se comprometen a asegurar y promover el pleno ejercicio de todos los
derechos humanos y las libertades fundamentales de las personas con discapacidad sin discri-
minacion alguna por motivos de discapacidad. A tal fin, los Estados Partes se comprometen a: a)
Adoptar todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole que sean pertinentes para
hacer efectivos los derechos reconocidos en la presente Convencién; b) Tomar todas las medidas
pertinentes, incluidas medidas legislativas, para modificar o derogar leyes, reglamentos, costum-
bres y practicas existentes que constituyan discriminacion contra las personas con discapacidad.
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gaciones generales, o, como no podia ser de otra manera, en lo preceptuado por el articulo
12, el cual establece el igual reconocimiento ante la ley de las personas con discapacidad, y
por ultimo, de lo reconocido en el articulo 29 bajo la rubrica de participacion en la vida poli-
tica y publica, y que ha sido la piedra angular de la Ley Organica 2/2018, de 5 de diciembre.

Iniciando el recorrido judicial al que nos hemos referido, y como un ejemplo demostrativo
de las contradicciones que se han venido produciendo a la hora de valorar la privacion del
derecho de sufragio en relacion con las personas con discapacidad dentro de los distintos
procedimientos de modificacién de la capacidad de obrar de una persona®, abordaremos
dos sentencias de la Seccién 18.2 de la Audiencia Provincial de Barcelona. Por un lado, en
un sentido positivo, citaremos la Sentencia 613/2015, de 10 de septiembre, en la cual se
establece que «no procede privar al declarado incapaz del derecho de sufragio, porque,
aunque padezca sindrome de Down, esto no acredita que no pueda discernir en la vida po-
litica». Asimismo, y en un sentido negativo, tenemos la reciente Sentencia 372/2018, de 24
de mayo, en la que se deniega el derecho por la falta de juicio critico para discernir el sen-
tido del derecho al sufragio, circunstancia que es recogido en la sentencia de la siguiente
forma: «Al ser explorada por este tribunal [...] manifesté conocer los nombres del Presiden-
te del Gobierno y vagamente el de otros politicos actuales e indicé que cuando va a votar,
vota lo que le dicen, sin mayor interés». En la resefia de dichas sentencias en donde mejor
podemos encontrar la arbitrariedad judicial dentro del ambito de la privacién del derecho
de sufragio en relacién con las personas con discapacidad.

En la primera de las sentencias, es decir, la 613/2015, de 10 de septiembre, se estima el
recurso de apelacion formulado por el Ministerio Fiscal en contra de la privacion del derecho
de sufragio de la persona cuya capacidad de obrar ha sido objeto de modificacion judicial,
revocando parcialmente la Sentencia de 5 de diciembre de 2014 del Juzgado de Primera
Instancia nimero 1 de Sabadell, en autos de modificacién de capacidad numero 287/2014.
El recurso menciona toda una serie de normativa internacional aplicable al caso, como las

20 Es preciso dejar resefiada la distincion que ha hecho desde siempre la doctrina clasica civilista en ma-
teria de capacidad de la persona, distinguiendo entre «capacidad juridica» y la llamada «capacidad de
obrar». Por ello es necesaria la denominacién precisa del proceso, el cual ha experimentado distintas
denominaciones en el tiempo reflejadas en «proceso de incapacitacion», o bien, «modificacién judicial de
la capacidad de la persona», y en ultimo lugar, el sefialado y mas correcto a nuestro entender, «modifi-
cacion de la capacidad de obrar de la persona». Utilizando autores como Lete del Rio (1996, pp. 25-31),
queda patente la distinciéon en el &mbito de la capacidad y a la que hemos aludido, el cual entiende que
«la capacidad juridica es la aptitud que el Derecho reconoce a toda persona para ser sujeto de relaciones
juridicas», o dicho de otro modo como «titular de derechos y obligaciones», y la llamada «capacidad de
obrar», la cual queda plasmada «en los actos que puedan ser realizados de una forma vélida por el sujeto
atendiendo a su inteligencia, voluntad y, sintetizando en una palabra, a sus "aptitudes"». En conclusién,
dicho autor expone que si bien la «capacidad juridica» se establece por el hecho de ser persona, en
la «capacidad de obrar» se debera dar los requisitos de inteligencia y voluntad, esto es, «la capacidad
natural de entender y querer». Es aqui el origen de la distincion entre personas «capaces» o «incapaces»
(concepcion terminologica ya superada actualmente).
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observaciones del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad en rela-
cion con la participacion en la vida politica y publica de 19 de octubre de 2011, el Dictamen
del Comité Econdmico y Social Europeo de septiembre de 2011 sobre Comunicacion de la
Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las regiones - Estrategia Europea sobre Discapacidad 2010-2020, asi como en
el preambulo del libro Il del Cédigo Civil de Catalufa, apartado lIl.

En dicho recurso se «entiende que la privacion del derecho de sufragio no es una con-
secuencia necesaria de la declaraciéon de incapacidad de una persona y que aun cuando
haya sido modificada su capacidad la persona afectada puede conservar su derecho de
sufragio», indicando, en los fundamentos de derecho, la falta de realizacion de una prue-
ba especifica a efectos de evaluar el discernimiento electoral del demandado, no bastan-
do una mera presuncioén para resolver en un sentido privativo del derecho de sufragio, y
ello segun lo sefalado en otras sentencia emitidas por dicha sala, como, por ejemplo, la
183/2014 de fecha 13 de marzo de 20142, en la cual revocan la privacion del derecho de
sufragio de la parte interesada, y ello con base en que «no se ha practicado prueba espe-
cifica sobre la incapacidad del demandado para conformarse un juicio contrario a su ca-
pacidad respecto a opciones electorales, ni el hecho de ir a votar le ha de perjudicar, ni ha
de afectar al orden publico».

En virtud de la normativa internacional y nacional resefiada y aplicable?? al caso, la pri-
vacién del derecho de sufragio debe aplicarse con caracter restrictivo. A sensu contrario

21 Sentencia que establece una incapacitacion total y que, atendiendo al deterioro de las facultades menta-
les de la persona sobre la que recae el proceso, justifica la privacion del derecho de voto, por ser un acto
personalisimo, voluntario, libre y selectivo, que no puede realizar quien tiene disminuidas o excluidas sus
facultades cognitivas y volitivas, lo que le inhabilita para decidir entre las distintas opciones electorales.
La juez considera que desconoce el partido de los cargos politicos y elige sin criterio conocido, aunque
admite que otras personas votan sin conocer el programa electoral, pero dice que son capaces de com-
prender y razonar. Estas sentencias son las que de alguna manera establecen que hubiera que tener un
determinado conocimiento base para poder participar en un proceso electoral.

22 Aparte de la normativa resefiada, hay que tener presente los articulos 12 y 29 de la Convencién sobre los

Derechos de las Personas con Discapacidad, asi como las Recomendaciones del Consejo de Europa n. R
(92) 6, de 9 de abril de 1992, y 1185 (1992), de 7 de mayo, para que los gobiernos y las autoridades com-
petentes busquen y propicien una participacion efectiva y activa de las personas discapacitadas en la vida
comunitaria y social; la Recomendacién (2006) 5, de 5 de abril, para la promocion de los derechos y la plena
participacién de las personas discapacitadas en la sociedad, la cual defiende que la participaciéon de todos
los ciudadanos en la vida politica y publica y en el proceso democratico es esencial para el desarrollo de
las sociedades democraticas, y que la sociedad debe reflejar la diversidad de sus ciudadanos y aprovechar
sus experiencias y sus conocimientos multiples; la Recomendacion n.° R(99)4, del Comité de Ministros del
Consejo de Europa predica la maxima preservacién de la capacidad, y sefiala en su articulo 3 apartado 2,
que «una medida de proteccion no deberia privar automaticamente a la persona en cuestion del derecho
a votar». Asimismo, jurisprudencia de caracter internacional por parte del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha sido sensible a la proteccién del derecho de sufragio, como se recoge en la Sentencia de 20
de mayo de 2010, dictada en el asunto n.° 38832/06, Alajos Hiss contra Hungria, sentencia que versaba
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de las sentencias que hemos resefiado, y emitida también por la Audiencia Provincial de
Barcelona, tenemos la Sentencia 372/2018, de 24 de mayo, la cual, basandose en los ar-
gumentos recogidos en la criticable Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 17 de marzo
de 20186, justifica la privacion de la eliminacion del derecho a voto de la persona con dis-
capacidad con base en una proteccion mas favorable de su persona, reflejado esto en las
siguientes palabras que recoge la sentencia: «Lo que se cuestiona en este caso es de qué
manera se encuentra afectada dona [...] para adoptar la medida que sea mas favorable a
su interés», es decir, como si el derecho a votar produjese un dafo en la persona con dis-
capacidad. Asimismo, quedan malinterpretados los presupuestos y principios que emanan
de la Convenciéon de Nueva York, al establecerse en dicha sentencia un presupuesto para
poder ejercer el derecho de sufragio basado en la posesion de unos conocimientos minimos.

Esto mismo lo recoge la propia sentencia en las siguientes palabras:

La decision de privacion del derecho de sufragio activo es por tanto legalmen-
te posible y compatible con la Convencién de Nueva York, sin perjuicio de que
para la eventual adopcion de tal medida sea preciso examinar de forma concreta
y particularizada las circunstancias e intereses concurrentes, evitando todo auto-
matismo, incompatible con los derechos fundamentales en juego, para calibrar la
necesidad de una medida dirigida a proteger los intereses del incapaz y el propio
interés general de que la participacion electoral se realice de forma libre y con un

sobre un enfermo mental sometido a curatela y privado del derecho de voto conforme a la ley de Hungria,
privacién que fue declarada contraria a lo que establece el articulo 3 del protocolo primero de la Convencién
de Nueva York. En dicha sentencia se establecia que aun siendo amplio el margen que ostenta el legislador,
el mismo no puede ser ilimitado (asunto Hirst c. Reino Unido, § 82), y en su paragrafo 42, se establece:

Cuando una restricciéon de derechos fundamentales se aplica a un grupo particularmente vulne-
rable de la sociedad, que ha sufrido una discriminacién considerable en el pasado, como es el
caso de las personas con discapacidad mental, entonces el Estado dispone de un margen de
apreciacion mas bien estrecho, y debe tener razones muy poderosas para imponer las restriccio-
nes en cuestion.

Asimismo, sefiala el 6rgano juzgador en su paragrafo 44,

que la retirada automatica del derecho de voto, en ausencia de evaluacion judicial individuali-
zada de la situacion de los interesados y bajo el Unico fundamento de una discapacidad mental
que necesite una colocacién bajo curatela, no puede ser considerada como una medida de
restriccion del derecho de voto fundada sobre motivos legitimos.

Por ultimo, apuntar que, en la citada sentencia se alude a otros supuestos que versan sobre discrimina-
ciones, por ejemplo, por razén de sexo (asuntos Abdulaziz, Cabales y Balkandali c. Reino Unido, raza -
D.H). y otros (c. Republica Checa), y a su vez sobre orientacion sexual (E.B. c. Francia). Se condenan por
ello tratamientos debidos a una legislacion aplicada a todos los individuos de manera estereotipada sin
posibilidad de evaluar de manera individual sus capacidades y sus necesidades (Chtoukatourov c. Rusia,
27 de marzo de 2008). Visto, en relacion con el principio de no discriminacion y que afectan a personas
con discapacidad, las sentencias del Tribunal Europea de Derechos Humanos de 30 de abril de 2009, Glor
contra Suiza; de fecha 22 de marzo de 2016, Gubernina contra Croacia, y de fecha 23 de marzo de 2017,
M.MV. contra Finlandia.
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nivel de conocimiento minimo respecto del hecho de votar y de la decisién adop-
tada, como advierte la sentencia recurrida.

Las posiciones antagénicas expresadas en las sentencias que hemos sefialado por parte
de la Audiencia Provincial de Barcelona, es donde observamos que queda demostrada la
arbitrariedad judicial a la que nos hemos venido refiriendo. En consecuencia, podemos es-
tablecer una division con base en lo expuesto, separando, por un lado, las sentencias que
obedecen a un sentido positivo, lo cual quedara representado en hacer que la privacion del
derecho de sufragio sea una excepcion y no la regla general; y, por otro lado, las sentencias
en sentido contrario, donde quedan malinterpretados los principios que promulga la Conven-
cion de Nueva York y normativa aplicable, ya sea dentro del ambito internacional o nacional.
Dentro del primer grupo, encontramos la Sentencia 257/20122% de la Audiencia Provincial
de Ciudad Real, de fecha 24 de octubre, asi como las sentencias 183/201424, 771/20142,

23 En el fundamento de derecho tercero de la sentencia se establece:

La sentencia de instancia priva a la declarada incapaz del derecho de sufragio (en su doble ver-
tiente) por el desconocimiento completo del sistema politico espafiol que presenta dofia Amelia,
lo que entendido en un sentido literal no puede suponer la pérdida del derecho, pues lo esencial
no es el conocimiento o no de nuestras bases constitucionales, sino la capacidad para decidir,
elegir u optar libremente y sin influencias externas en un determinado proceso electoral, es decir,
que el incapaz no debe ejercitar su derecho de sufragio, en funcién de una especial incapacidad
para ello, debiendo contemplarse dicha incapacidad con caracter restrictivo, dada la importancia
del derecho que se limita, que vendria a suponer, ademas, un retroceso en la necesaria integracion
social que se propugna respecto de las personas con deficiencias o disminuciones psiquicas,
pues dicho ejercicio solo requiere una manifestacién de voluntad, para la que resulta necesaria
no tanto un determinado nivel de raciocinio o de conocimiento, sino la expresién de una opinion
o decision personal sobre las diversas ofertas electorales, en funcion de la formacioén cultural de
cada persona, no existiendo razones suficientes para privar a dofia Amelia de su derecho a ex-
presar sus sentimientos politicos y participar en el proceso electoral, conformando la opinién de la
masa electoral, lo que, aun si desconocer su trascendencia social y politica, no es lo mismo que
participar directamente en el gobierno de la colectividad y del Estado o conocer sus estructuras,
participacion que ha venido teniendo desde que tenia 18 afios, lo que para ella supone un estimulo.
Es cierto que durante la vista se vino a decir que dofia Amelia es facilmente influenciable, pero no
creemos que tal circunstancia obste al derecho de sufragio, pues ello es eludible mediante la pro-
cura de informacioén asimilable y manejable (lo que a tenor de las normas internacionales citadas,
corresponde a los poderes publicos), y su capacidad, aunque limitada, pueda procesarla y actuar
en consecuencia. No existe, por tanto, motivo alguno de trascendencia que permita la privacion
del derecho discutido, por cuanto no hay ningin motivo para afirmar que dofia Amelia carece de
aptitudes para manejar su libertad de voto, debiendo tener favorable acogida el recurso planteado.

24 En el parrafo 6.° del punto 2 de los fundamentos de derecho, relativo a la legislacién estatal, se establece:

Por tanto, solo se puede declarar la incapacidad para votar cuando esté acreditada debidamen-
te la incapacidad y el perjuicio, solo cabe una declaracion judicial expresa cuando, en razén del
alcance de la dolencia, se acredite que el demandado no puede ejercer ese derecho fundamen-
tal y personalisimo con efectos juridicos, por ir en perjuicio del propio incapaz o cuando haya
prueba directa y concluyente de que, en el determinado momento de la votacion, el discapaci-
tado estara privado de toda razén y de todo sentido.

25 Misma argumentacion que en la Sentencia 183/2014 de dicho érgano judicial.
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194/2015%, 808/2015%", 421/2016%8, 562/2016 de la Audiencia Provincial de Barcelona, de
fechas 13 de marzo, 19 de noviembre, 18 de marzo, 10 de noviembre, 27 de mayo y 12 de
julio, respectivamente.

Por el contrario, y dentro de la clasificacion de sentencias que se corresponden con el
segundo grupo, podemos citar la Sentencia 103/2015% de la Audiencia Provincial de Bur-
gos de fecha 27 de marzo, o la ya citada Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
372/2018%, de fecha 24 de mayo.

26 Destacamos lo expuesto en el pendltimo parrafo del fundamento de derecho primero, donde se resefia:

Pero el derecho de participacion politica, a través del ejercicio del derecho al voto no puede sufrir
discriminacion alguna por razén de enfermedad mental, ni puede un juez establecer un estandar
de exigibilidad de capacidades cognitivas o intelectivas superiores a las que sean predicables en
cualquier ciudadano para impedir el ejercicio del derecho de voto, de manera que solo razones muy
especificas, motivadas, justificadas en el interés del presunto incapaz o en razones de orden publi-
co pueden legitimar una limitacion del derecho de sufragio activo. No puede justificarse una limita-
cion de este derecho con base en juicios sobre el desconocimiento, por parte del presunto incapaz,
de las opciones politicas o por criterios sobre la irracionabilidad en la eleccién de las opciones.

27 Destacar lo resefiado en el pendltimo apartado del fundamento de derecho segundo, que establece lo
siguiente:

En el presente supuesto no se deriva de los informes aportados, ni de la exploracion judicial,
ni del informe médico forense, razones o pruebas que justifiquen la privacién del derecho de
sufragio a Delia. No se recoge en ninguno de los informes aportados que carezca de aptitud
para comprender la trascendencia de las elecciones ni que padezca un deterioro cognitivo de
entidad suficiente que le impida adoptar una decision en este ambito. No se ha probado que no
pueda discernir el sentido de su voto. No se practicé ninguna prueba especifica a efectos de
evaluar el discernimiento electoral mas alla de preguntar a sus padres si tenia facultad de votar,
y en cambio ella si mostré interés en las elecciones y en la politica, y aunque se pueda inferir, por
su cuadro general, que sus facultades en este sentido también se hallaban mermadas, no basta
una mera presuncion en un sentido privativo del derecho de sufragio, maxime cuando tampoco
fue interesado por el Ministerio Publico que actu6 en la vista en calidad de garante de la posicién
de la incapaz y de la indemnidad del conjunto de sus derechos.

28 Misma argumentacion que en la Sentencia 183/2014 de dicho 6rgano judicial.
2% En el fundamento de derecho tercero se resefa la siguiente y criticable argumentacion:

La exploracion de la incapaz realizada por este Tribunal ha puesto de manifiesto la falta casi ab-
soluta de conocimiento por parte de la incapaz de los principales partidos politicos y sus repre-
sentantes publicos, ni las funciones que ejercen o representan, y en definitiva se ha constatado su
facil influenciabilidad de aquella para el ejercicio del derecho de sufragio, no siendo suficiente para
el mantenimiento del derecho de sufragio su deseo de votar en las elecciones de su pueblo. La
ausencia de todo razonamiento en la incapaz para justificar su deseo de votar y sobre todo la defi-
ciencia que esta padece, que la hace facilmente influenciable, junto a la falta de todo conocimiento
de la realidad politica y de la funcién y utilidad de su derecho, justifican en este caso el pronuncia-
miento de privacion del derecho de sufragio que se realiza, derecho que en cuanto a la facultad de
decidir debe ser ejercido de forma individual, autbnoma e independiente, sin asistencia de tercera
persona, como vino a sugerirse por la representacion de la parte apelante en el acto de la vista.

30 En el punto cuarto de los fundamentos de derecho, aludiendo a las sentencias del Tribunal Supremo de
fechas 24 de junio de 2014 y 17 de marzo de 2016, se establece lo siguiente:
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3.2. Comentario al auto del Tribunal Constitucional 196/2016,
de 28 de noviembre

Dentro del estudio relativo al tratamiento realizado por parte de nuestros tribunales de
justicia, no podemos dejar de obviar una controvertida decision emitida por parte de nues-
tro Tribunal Constitucional, representada en el Auto 196/2016, de 28 de noviembre, el cual
acaba desestimando el recurso de suplica interpuesto por el Ministerio Fiscal sobre la in-
admisién del recurso de amparo 2415/2016 contra la Sentencia 181/2016 emitida por el
Tribunal Supremo, de fecha 17 de marzo de 2016.

Debemos resefar, lo primero de todo, que desde un punto de vista de aplicacién efec-
tiva de la Convencion de Nueva York, este hubiera sido un buen momento para plantearse
la constitucionalidad del articulo 3 de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen
Electoral General.

Asimismo, en ese momento, hubiera sido de una gran utilidad e importancia juridica, e
indudablemente de ambito social, el tratamiento que se hubiera podido hacer como con-
secuencia de la falta de jurisprudencia constitucional en materia del derecho de sufragio en
relaciéon con el colectivo de las personas con discapacidad intelectual.

Separando las posiciones antagonicas que se recogen en el auto, podemos dejar refle-
jarlas las mismas en dos bloques compuestos por las siguientes caracteristicas.

Si nos posicionamos dentro de la postura defendida por la parte demandante, podemos
sefalar primeramente la vulneracién que hace el auto de los principios consagrados por
la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad en sus
articulos 2, 5, 12 y 29, asi como de los preceptos constitucionales referentes al principio
de igualdad, el cual consta establecido en el articulo 14 de la Constitucion espanola, y del
principio del derecho al voto reconocido por el articulo 23.1, puesto este en relacion con lo
preceptuado en el articulo 68 de nuestra Carta Magna. Ademas, estos articulos estan inter-
conectados con los preceptos fundamentales recogidos en el articulo 10.2 y en el articulo

Que la incapacitacién de una persona, total o parcial, debe hacerse siguiendo siempre un cri-
terio restrictivo por las limitaciones de los derechos fundamentales que comporta. La decision
de privacion del derecho de sufragio activo es por tanto legalmente posible y compatible con
la Convencion de Nueva York, sin perjuicio de que para la eventual adopcion de tal medida sea
preciso examinar de forma concreta y particularizada las circunstancias e intereses concurren-
tes, evitando todo automatismo, incompatible con los derechos fundamentales en juego, para
calibrar la necesidad de una medida dirigida a proteger los intereses del incapaz y el propio
interés general de que la participacién electoral se realice de forma libre y con un nivel de co-
nocimiento minimo respecto del hecho de votar y de la decision adoptada, como advierte la
sentencia recurrida. [...] tanto la sentencia del Juzgado como la de apelacién no han actuado
«de forma rutinaria o con inadvertencia hacia este aspecto concreto», antes al contrario, dicha
persona fue objeto de atencién especifica, provocando que se formularan preguntas concretas
de interés sobre el mismo, en las varias sesiones en que estuvieron con ella.
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9.2 de nuestra Constitucion. Por Ultimo, podriamos afiadir la vulneracion que dicha resolu-
cion hace en relacion con el articulo 49 de nuestra Carta Magna referente a la discapacidad.

Asimismo, se sefiala que el derecho al voto alude inequivocamente a la condicion de ciu-
dadano, por lo que la supresion de este seria como admitir que la persona en cuestién a la
que se priva su derecho al voto no es ciudadano. Se critica también la exigencia de un de-
terminado nivel de conocimientos relacionados con la esfera politica, ya sea de programas
electorales, partidos politicos o candidatos, en resumen, de lo que es un proceso electoral.
Por todo ello, la parte demandante entiende que el derecho al voto no puede ser objeto de
ningun tipo de limitacion, acotamiento o menoscabo en cuanto a su ejercicio. Ademas, se
expone que el ejercicio del derecho de sufragio activo no produce ningun tipo de perjuicio
y dafo a la persona con discapacidad que lo ejerce.

En este sentido, autores como Gémez-Riesco Tabernero de Paz (2017, p. 253) discrepan
de ello, al alegar que la no privacion del derecho a sufragio en las personas con discapacidad
puede ser un perjuicio al interés general y al funcionamiento del sistema electoral, banalizando
dicho derecho, puesto que el mismo no solo es meter una papeleta en la urna. Asimismo, se
estaria poniendo el derecho al voto en un plano inferior a otro tipo de derecho, devaluando
el correcto ejercicio del derecho de sufragio activo. El autor sefiala que la ausencia de capa-
cidad natural suficiente para ello supondria que la persona no lo ejerciese de una forma per-
sonal, libre y secreta, corriendo el riesgo de estar inducido o influenciada por otra persona.

En sentido contrario a los argumentos defendidos por la parte demandante y que hemos re-
cogido con anterioridad, el Tribunal Constitucional argumenta su decisién mediante la remision
a varias sentencias®' del Tribunal Supremo. Dichas sentencias basan su argumentacién en la
posibilidad legal y la compatibilidad de privar del derecho de sufragio a una persona con dis-
capacidad, y sin que ello implique la vulneracion de lo establecido en la Convencion de Nueva
York cuando el examen o exploracion al que se somete la persona con discapacidad intelec-
tual se realiza de una forma precisa y personal, evitando procedimientos predeterminados y
generales, exploracion que a su vez se refuerza o queda reforzada por las garantias que pro-
porciona el proceso judicial, y ello en interés del propio incapaz, asi como del interés general.
En consecuencia, se debe ostentar un minimo de discernimiento en el hecho de votar y de la
decision que se adopta, sin que ello implique alcanzar un determinado nivel minimo de cono-
cimientos politicos, y realizado de una forma libre y sin presion alguna por parte de un tercero.

El tribunal opina ademas que el derecho de sufragio es un derecho de configuracion
legal®?, aspecto este criticado en el voto discrepante emitido por la magistrada Adela Asua

31 Vista la Sentencia del Tribunal Supremo niimero 341/2014, de 1 de julio de 2014, y la citada Sentencia
numero 421/2013, de 24 de junio, en el sentido aludido.

32 Esta configuracion legal es expresada en la Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 153/2014, de
25 de septiembre, en la que por medio de su fundamento juridico tercero, se recoge que:
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Batarrita, en el sentido de que ello implicaria que ninguna ley que desarrollara derechos
fundamentales pudiera ser inconstitucional.

En otro aspecto contradictorio del auto que es objeto de analisis, nos encontramos con
el concepto de «ciudadano». Por un lado, el tribunal esgrime la no existencia de una defini-
cién constitucional de «ciudadano» a los efectos del articulo 23.1 de nuestra Carta Magna,
por lo que la magistrada Asua Batarrita sefiala que, en su opinidn, no es necesario dar una
definicion explicita de dicho concepto, si bien remite, para un entendimiento del contenido
del concepto de «ciudadano», a varias sentencias del Tribunal Constitucional®®, donde si se
han abordado atribuciones relativas al concepto mencionado.

Como es habitual dentro del ambito de la discapacidad, la magistrada trae a colacion
la exigencia de interpretar la norma relativas a los derechos fundamentales y libertades
publicas contenidas en el titulo | de la Constitucion espafiola con la Declaracién Universal
de Derechos Humanos vy los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas mate-
rias ratificados por Espafia, y para ello toma como ejemplo la propia Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad. En alusién a esta, sefiala especialmente las
observaciones finales nimeros 47 y 48 que el Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad hace a Espafa, poniendo de manifiesto la incompatibilidad o contrarie-
dad entre el articulo 3 de la LOREG y la Convencién.

El ultimo punto o caracteristica contradictoria sobre la que nos gustaria llamar la atencién
es el camino que adopté el Tribunal Constitucional para vadear el articulo 29 de la Conven-
cién de Nueva York, atendiendo a la distincion entre el concepto de «discapacidad», con
el sentido que es proclamado por parte de la Convencion de Nueva York, y sobre el cual el
tribunal lo tilda de concepto muy amplio en el que tiene cabida cualquier tipo de «deficiencia
fisica, mental, intelectual o sensorial a largo plazo», y el concepto de «incapacidad», segun
es tratado por nuestro Codigo Civil. En relacion con este Ultimo, se basa en el sentido de la
capacidad de la persona para poder emitir o ejercitar el derecho a voto con una total liber-
tad de voluntad, y ello con los atributos de voto secreto y sin intimidacién. Ante esta linea
expuesta por el Tribunal Constitucional, la magistrada entiende que el Cédigo Civil, en su
articulo 200 no regula la «incapacidad», sino la «incapacitacion» de una persona en un pro-
cedimiento judicial donde se dan todas las garantias para un proceso de este tipo.

La participacion ha de sustanciarse en los términos en que el precepto haya sido desarrollado
por el legislador electoral (arts. 53.1 y 81.1 C.E.), siempre que dicho desarrollo no menoscabe el
contenido esencial del derecho fundamental ni infrinja los preceptos constitucionales.

33 Por ejemplo, la Sentencia 61/1997, de 20 de marzo (FJ 17), referida al ciudadano en cuanto titular de
derechos y deberes constitucionales; la Sentencia 31/2010, de 11 de junio (FJ 11), donde se define a los
ciudadanos, haciendo referencia a la Sentencia 12/2008, de 29 de enero, como el conjunto de quienes
«estan sometidos al Ordenamiento espafiol y no tienen, en cuanto tales, mas derechos que los que la
Constitucion les garantiza, con el contenido que, asegurado un minimo constitucional indisponible, de-
termine el legislador constituido».
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En consecuencia, aduce la magistrada que el hecho de que una persona sea sometida
a un proceso de incapacitacion no es para nada incompatible con que tenga una discapa-
cidad en los mas estrictos términos de la definicion que contiene el articulo 1 de la Con-
vencion de Nueva York, y, en conclusion, incapacitacion y discapacidad no son conceptos
incompatibles, pues aquella recae, en todo caso, sobre personas que se encuentran efec-
tivamente afectadas por una discapacidad fisica o psiquica.

En conclusion a lo expuesto, opinamos que se deja demasiado campo de actuacion al le-
gislador electoral para el desarrollo de preceptos de esta indole, aunque se deje claro que el
mismo debe respetar el contenido esencial del derecho fundamental a desarrollar en su caso.

No obstante, y teniendo en cuenta todos los pros y los contras que hemos venido anali-
zado en relacién con el presente auto, entendemos que un cierto niumero de las resolucio-
nes judiciales en las que se ha privado del derecho a voto a una persona con discapacidad
no han tenido en cuenta los principios de la convencién en este sentido, con el consiguiente
perjuicio que ello ha ocasionado a las personas que conforman este colectivo.

Sin embargo, donde creemos que se encuentra el escollo mas importante, en relacion
con la supresion del derecho al voto, es el que afecta a las personas que necesitan grandes
apoyos, y ello como consecuencia de la enfermedad que presentan y los dafios considera-
bles que a nivel cognitivo ostentan. Es aqui donde mas pueden ser vulnerados los derechos
de esa persona en cuanto a su dignidad, consistente en la manipulacién en la emision de
su voto dentro de un proceso electoral por parte de terceros, o de familiares o de cualquier
otra persona que pueda ejercer algun tipo de influencia sobre la misma.

El debate esta abierto, pues con base en los principios de la convencioén ninguna perso-
na, por muy afectada que estuviese, tendria que ser privada de su derecho de voto, y ello
de conformidad con lo establecido en el articulo 29 de la Convencion, asi como en lo esta-
blecido por la Recomendacién nimero 48 que el comité de experto hizo a Espafia, donde
se sefala expresamente «independientemente de su deficiencia». En definitiva, se trataria
de configurar un derecho absoluto en relacion con el derecho al voto, consideracion que
rechaza nuestro Tribunal Constitucional en el sentido de que el mismo puede ser objeto de
imposicion de determinadas limitaciones y restricciones.

4. Los convenios internacionales en relacion con el derecho
de sufragio activo de las personas con discapacidad

4. El derecho internacional en relacion con el derecho al voto
de las personas con discapacidad

Dentro del presente epigrafe relativo al derecho internacional, empezaremos nuestro re-
corrido por las normas de caracter internacional que han servido de base a la construccién
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y defensa del derecho de sufragio, en sus dos vertientes, esto es, dentro de la aplicable al
derecho de sufragio activo y de la vertiente relativa al derecho de sufragio pasivo, y todo
ello en relacion con el ambito de las personas con discapacidad.

De obligado cumplimiento serd empezar por lo establecido en el articulo 21 de la De-
claracién Universal de Derechos Humanos de las Naciones Unidas®, el cual, en lineas ge-
nerales y segun recogen autores como Rasilla del Moral (2009), proclama la participacion
politica como un derecho humano, lo que sera la piedra angular para el desarrollo de otros
derechos de esta indole.

No obstante, y como complemento al derecho a la participacion en la vida politica y
publica, con independencia del pais al que se pertenezca, y que se establece en el punto
primero de este articulo 21, se afiade, por su apartado 2, la caracteristica de igualdad en
relacion con el acceso a las funciones publicas, el cual puede ser puesto en relacién con
el articulo 103 de nuestra Carta Magna relativo a la regulacion de la Administracion publi-
ca, y mas concretamente en lo establecido en su punto 3.° referente a las condiciones de
igualdad® que deben respetarse en el acceso a cargos publicos.

Siguiendo este recorrido de la normativa internacional, no podemos dejar de resefar el
articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®® (ICCPR por sus siglas
en inglés), donde se establecen mecanismos de salvaguarda y proteccién de los derechos
civiles y politicos para los paises que lo ratifiquen, en el cual, y de una manera expresa, se
reconoce por parte de todos los ciudadanos el derecho a participar en los asuntos publi-

34 El articulo 21 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948 dada en
Paris, establece:

1. Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais, directamente o por medio
de representantes libremente escogidos. 2. Toda persona tiene el derecho de acceso, en condi-
ciones de igualdad, a las funciones publicas de su pais. 3. La voluntad del pueblo es la base de
la autoridad del poder publico; esta voluntad se expresard mediante elecciones auténticas que
habran de celebrarse periddicamente, por sufragio universal e igual y por voto secreto u otro
procedimiento equivalente que garantice la libertad del voto.

35 Estas condiciones de igualdad en el acceso a los cargos publicos han sido tratadas por nuestro Tribunal

Constitucional en diversas sentencias, entre la que resefiamos la Sentencia niumero 163/1991, de 18
de julio, Sala 2.2, en el recurso de amparo num. 2043/1988, cuyo ponente fue el magistrado don Miguel
Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, y que fue publicada en el Boletin Oficial del Estado de fecha 9 de agos-
to de 1991, y concretamente lo establecido en su fundamento juridico segundo.

36 El articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre de 1966 estable-

ce lo siguiente: «

Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de la distinciones mencionadas en el articulo 2, y sin
restricciones indebidas, de los siguientes derechos y oportunidades: a) Participar en la direccion
de los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes libremente elegidos; b)
Votar y ser elegidos en elecciones periédicas, auténticas, realizadas por sufragio universal e
igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores; c) Tener
acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais.
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cos de su pais como consecuencia de la condicion de ciudadanos que ostentan. Ademas,
en el apartado b) de este articulo, se recoge la proteccioén del derecho a voto en su doble
vertiente, esto es, como derecho de sufragio activo y como derecho de sufragio pasivo.
Por ultimo, este articulo, en su ultimo apartado c), recoge la caracteristica en cuanto a las
condiciones de igualdad que deben imperar en el acceso a las funciones publicas de su
pais, para lo cual nos remitimos a lo preceptuado por el articulo 103 de nuestra Constitu-
cion espafiola, y ello en relacién con lo establecido en los articulos 23 y 14, entre otros, de
dicho texto constitucional.

Este articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos lo podemos con-
siderar como el pionero o la base sobre la que estaria desarrollado el articulo 29 de la Con-
vencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, al establecer la participacion
politica de la persona, o mejor dicho, del ciudadano de ese pais en los procesos politicos y
funcién publica. Sin embargo, nos encontramos en la redaccién de dicho articulo una puerta
abierta a la no aplicacién de lo que en el mismo se establece. En el caso en cuestién, nos
referimos al empleo de la expresidn que se recoge en su primer apartado y que establece:
«y sin restricciones indebidas», es decir, que podria caber algun tipo de restricciones para
impedir ejercer el derecho a participacién por parte del ciudadano en cuestion, circunstancia
esta que, por ejemplo, no ocurre en el taxativo articulo 29 de la Convencién de Nueva York.

Autores como Pascual Planchuelo (2016, p. 104) han analizado esta expresion de «y sin
restricciones indebidas». El autor entiende que este articulo 25 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos es una norma de caracter obligatorio para los Estados miembros
que lo han ratificado®, y en consecuencia no deberia llegar a establecerse ningun tipo de li-
mitaciones o restricciones al derecho a la participacion politica por parte de los ciudadanos
del pais en cuestion. No obstante, el autor sefala alguna de las restricciones o limitaciones
que pueden establecer los Estados miembros a la hora de restringir el acceso al derecho de
sufragio, resaltando aqui la mas importante, a nuestro parecer, por la interconexiéon con el
tema objeto de andlisis en el presente trabajo, y que se recoge en los siguientes términos:
«Cualesquiera condiciones que se impongan al ejercicio de los derechos amparados por el
articulo 25 deberan basarse en criterios objetivos y razonables», asi como cuando sefala
el autor que «por ejemplo, la incapacidad mental verificada puede ser motivo para negar a
una persona el derecho a votar o a ocupar un cargo publico».

En virtud de lo expuesto es donde debemos sefialar el peligro de la ambigtiedad den-
tro de este tipo de preceptos, puesto que el empleo de expresiones como «cualesquiera
condiciones que se impongan al ejercicio» dejan una puerta abierta demasiado grande a
injerencias por parte del Estado, ya que no quedan fijadas de un modo taxativo cuéles son
ese tipo de condiciones y en qué se basan. Ademas, en el empleo de la segunda de las ex-
presiones a las que hemos hecho alusién, esto es, «la incapacidad mental verificada puede

87 Actualmente consta con la ratificacién de 172 Estados, lo que supone una de las mas grandes mayorias
en ratificacion en lo que se refiere a tratados internacionales.
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ser motivo para negar a una persona el derecho a votar o a ocupar un cargo publico», se
vuelve a caer en el mismo error, pues lo que se deberia regular no es que una persona tu-
viese una incapacidad mental verificada o sufriese algun tipo de discapacidad intelectual,
sino que para el acto concreto de ejercer el derecho a voto no tuviese la voluntad necesa-
ria para su ejercicio de una forma consciente, libre y voluntaria.

No obstante, y en relacion con esto Ultimo, podemos sefialar (y como veremos en el andlisis
del articulo 29 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y que
haremos en el epigrafe posterior a este) como dicho articulo 29 de la convencién reconoce el
derecho a ejercer el voto de las personas con discapacidad desde una éptica donde no se con-
templa «ningun tipo de restricciones, limitaciones y condiciones» al ejercicio de ese derecho.

Otra de la normativa internacional (concretando siempre la misma dentro del ambito eu-
ropeo), y que podemos traer a colacion, es el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, mas conocido como la Convencién
Europea de Derechos Humanos, el cual fue adoptado por el Consejo de Europa el dia 4 de
noviembre de 1950, y que entro en vigor en 1953. Dentro de esta convencion, en su protocolo
adicional primero de 1952, describe el concepto de elecciones, tanto en su espectro general
como el existente dentro de un ambito mas reducido, como es, por ejemplo, el de las elec-
ciones locales o regionales. El protocolo también sefiala los distintos tipos de sufragio que
existen, y sefiala, aparte del sufragio pasivo (donde una persona puede ser elegida), el su-
fragio activo, dentro del cual se establece el sufragio universal (donde todos los ciudadanos
pueden votar sin restricciones), o bien el sufragio restringido, donde los paises, atendiendo
a sus diversas y diferentes peculiaridades, pueden establecer limitaciones al ejercicio de ese
sufragio activo. Asimismo, el articulo 3¢ del protocolo en cuestién, sin perjuicio del recono-
cer el derecho a unas elecciones libres, no reconoce especificamente el derecho de sufra-
gio, si bien delega el desarrollo de su contenido al Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Este tipo de preceptos se quedan algo escasos en cuanto a su evolucion en compara-
cién con la normativa internacional que esta siendo objeto de andlisis en el presente tra-
bajo, como por ejemplo el propio articulo 29 de la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad.

Para terminar este elenco de normativa internacional aplicable al derecho de sufragio®®,
podemos citar la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (2000/C 364/01),

38 El articulo 3 del protocolo adicional niimero 1, relativo al derecho a unas elecciones libres, establece:

Los estados se comprometen a celebrar periédicamente elecciones libres garantizando que el
pueblo exprese su opinién en la eleccion del poder legislativo. Es significativo que el articulo
no reconoce expresamente el derecho de sufragio si bien, como en otras muchas materias, la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha dado contenido al derecho.

39 El nombrado autor Pascual Planchuelo (2016, pp. 107-108) sefiala varios documentos en relacién con
el derecho de sufragio dentro del &mbito internacional, como por ejemplo el Acta Final de Helsinki de
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dictada en Niza el dia 7 de diciembre de 2000, donde dentro de su capitulo V destinado a
la «ciudadania», y mas concretamente en sus articulos 39 y 40, se reconoce el derecho a
ser elector y elegible tanto en las elecciones al Parlamento Europeo como a las elecciones
municipales del Estado miembro en que resida.

Por ultimo, sefalar que es de vital importancia, en relaciéon con toda la normativa ex-
puesta en los parrafos precedentes, lo recogido por el articulo 96 de nuestra Constitucién
espanola®, y muy especialmente lo promulgado en el primer inciso de dicho articulo, que
establece lo siguiente: «Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez pu-
blicados oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno».

Lo sefalado en el parrafo anterior ha servido de base a diversos autores, como por ejem-
plo Aragoneés Seijo (10 de diciembre de 2015), en el sentido de afirmar que, en virtud de los
compromisos internacionales adquiridos por nuestro pais, y en concreto en aplicacion de
lo establecido por la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
en su articulo 29, no cabe privar o establecer limitacion del derecho de sufragio a ninguna
persona con discapacidad.

En virtud de lo sefialado, nos planteamos la pregunta de ¢por qué no han quedado su-
primidas con anterioridad las limitaciones en el ejercicio del derecho de sufragio que se
contemplan en el apartado 3.1 b) de la Ley Organica 5/1985, por ir las mismas en contra
de los presupuestos establecidos en la Convencion de Nueva York, y mas concretamente
en lo establecido en su articulo 29, y ello en virtud de la prevalencia de la normativa inter-
nacional aplicable en este caso sobre la legislacion estatal?

Aparte de lo que venimos analizando hasta ahora, y en apoyo a nuestra critica, podemos
traer a colacién lo establecido en el articulo 10.2 de nuestra Constitucion*', el cual estable-
ce que las normas referentes a los derechos fundamentales se interpretaran de conformidad
con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias y que hayan sido ra-

1975, la cual recoge de manera detallada los derechos de participacion politica, asi como el relevante
Documento de Copenhague de la Dimensiéon Humana de la OSCE, en cuyo articulo 7.3 se dispone que
«los estados participantes garantizaran el sufragio universal e igual a todos los ciudadanos adultos».

40 El articulo 96 de nuestra Carta Magna establece:

1. Los tratados internacionales vélidamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Es-
pafa, formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones solo podran ser derogadas,
modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las
normas generales del Derecho internacional. 2. Para la denuncia de los tratados y convenios
internacionales se utilizara el mismo procedimiento previsto para su aprobacién en el articulo 94.

41 En el apartado 2 del articulo 10 de la Constitucién espafiola se establece lo siguiente:

2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos
y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana.
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tificados por Espafa, requisitos que, en nuestra opinién, se cumplen en relacién con la Con-
vencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, ratificada por nuestro pais
en el afo 2008.

4.2. Analisis del articulo 29 de la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad

El articulo 29 de la Convencion de Nueva York, que versa sobre la participacion en la
vida politica y publica en relacion con las personas con discapacidad, establece literalmen-
te lo siguiente:

Los Estados Partes garantizaran a las personas con discapacidad los derechos po-
liticos y la posibilidad de gozar de ellos en igualdad de condiciones con las demas
y se comprometeran a:

a) Asegurar que las personas con discapacidad puedan participar plena y efectiva-
mente en la vida politica y publica en igualdad de condiciones con las deméas, di-
rectamente o a través de representantes libremente elegidos, incluidos el derecho
y la posibilidad de las personas con discapacidad a votar y ser elegidas, entre otras
formas mediante: i) La garantia de que los procedimientos, instalaciones y materia-
les electorales sean adecuados, accesibles y faciles de entender y utilizar; ii) La pro-
teccién del derecho de las personas con discapacidad a emitir su voto en secreto
en elecciones y referéndum publicos sin intimidacion, y a presentarse efectivamente
como candidatas en las elecciones, ejercer cargos y desempenfar cualquier funcién
publica a todos los niveles de gobierno, facilitando el uso de nuevas tecnologias y
tecnologias de apoyo cuando proceda; iii) La garantia de la libre expresién de la vo-
luntad de las personas con discapacidad como electores y a este fin, cuando sea
necesario y a peticion de ellas, permitir que una persona de su eleccion les preste
asistencia para votar.

b) Promover activamente un entorno en el que las personas con discapacidad pue-
dan participar plena y efectivamente en la direccidon de los asuntos publicos, sin
discriminacion y en igualdad de condiciones con las demas, y fomentar su parti-
cipacion en los asuntos publicos y, entre otras cosas: i) Su participacion en orga-
nizaciones y asociaciones no gubernamentales relacionadas con la vida publica y
politica del pais, incluidas las actividades y la administracion de los partidos po-
liticos; ii) La constitucion de organizaciones de personas con discapacidad que
representen a estas personas a nivel internacional, nacional, regional y local, y su
incorporacion a dichas organizaciones.

Después de una lectura reflexiva del mismo, se puede afirmar que dicho articulo no es-
tablece ningun tipo de limitacion o restriccion en cuanto al derecho de voto por parte de
una persona con discapacidad mental o intelectual. Ademas, dicho precepto establece una
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exigencia a favor de las personas con discapacidad, la cual se traduce en que el ejercicio
del derecho al voto se haga en condiciones de igualdad con el resto de personas.

En la observacién general nimero 25 del Comité de Derechos Humanos, en sus puntos
4.°y 10.° se recogen sendas posibilidades a la restriccion del derecho a voto. La limitacion
que se establece en el punto 4.° expresa que «el ejercicio de estos derechos por los ciudada-
nos no puede suspenderse ni negarse, salvo por los motivos previstos en la legislacion y que
sean razonables y objetivos». Asimismo, en el punto 10.° se expresa que «el derecho a votar
en elecciones y referendos debe estar establecido por la ley y solo podréa ser objeto de restric-
ciones razonables». Es por ello que estas privaciones o limitaciones en el ejercicio del derecho
a voto son la base de los argumentos que aplican muchos de los paises miembros, por medio
de sus ordenamientos juridicos, para la supresion de dicho derecho a las personas con dis-
capacidad mental o intelectual. Por tanto, en lo expuesto en los parrafos anteriores es donde
radica el nucleo central del problema, puesto que, por un lado, tenemos una normativa como
la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, donde se
promulga la eliminacién de cualquier restriccion o privacion en relacion con este derecho, vy,
por otro lado, este tipo de normativa, que deja claramente la puerta abierta a restricciones en
el ejercicio de este derecho, la cual es utilizada indiscriminadamente por los diferentes paises.

El articulo 29 de la convencién conmina a su vez a los Estados miembros a desarro-
llar todas las medidas necesarias para el ejercicio del derecho a voto de las personas con
discapacidad, y ello mediante el empleo de los procedimientos, instalaciones, materiales y
demas actuaciones, para que las personas con discapacidad puedan emitir su voto, res-
petando siempre su intimidad. En este sentido, las nuevas tecnologias adquieren un papel
primordial para conseguir este fin.

Por ultimo, sefala este articulo 29 la necesidad por parte de los Estados de promover
la libertad de expresion y de asociacion en relacion con las personas que conforman este
colectivo, y con ello la efectiva participacion de las mismas en la vida politica y publica del
pais. El negar esto, a juicio de autores como Biel Portero (2011, p. 406), dentro de una so-
ciedad verdaderamente democratica y plural, implicara negarles su condicién de miembros
de esa sociedad y un desprecio a la diversidad de la misma.

5. Analisis de la Ley 2/2018, de 5 de diciembre. Sentido y
contenido de la reforma

Para abordar el presente epigrafe hemos creido conveniente partir de una cantidad. Esa
cantidad queda reflejada numéricamente en 100.000, o lo que es lo mismo, 100.000 dere-
chos, o dicho de otro modo, en 100.000 personas con discapacidad cuyo derecho a voto
se encuentra privado como consecuencia de una sentencia de modificacion de su capaci-
dad de obrar; o desde otra perspectiva de caracter negativo, en 100.000 vulneraciones del
articulo 29 de la Convencién de los Derechos de las Personas con Discapacidad. La justi-
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ficacion del presente epigrafe se puede plantear desde una pregunta: ;por qué otorgar o
dar el derecho de voto a una persona con discapacidad?

Para contestar a la precedente cuestién, debemos tener presente una serie de cuestio-
nes como son: democracia; participacion en la vida politica y publica de la sociedad de la
que forma parte la persona con discapacidad; la eliminacion del concepto relativo a un co-
nocimiento, en mayor o menor medida, de los contenidos politicos o del panorama politico
como requisito Unico y necesario para decidir que una persona no esta capacitada para in-
tervenir en un proceso electoral; el concepto de igualdad; o la necesaria aplicacién de los
tratados internacionales y convenciones que hayan sido ratificados por Espana, y por ende
de aplicacion en nuestro ordenamiento juridico.

En cuanto a uno de los primeros aspectos a los que nos acabamos de referir, podemos
sefalar que en una democracia actual, como es la espafnola, el derecho a voto va implicita-
mente unido a la condicion inherente de persona, a la condicién de ciudadano, esto es, de
pertenencia a una sociedad donde se forma parte de ella y se participa en la libre eleccién
de los dirigentes politicos, los cuales seran los encargados de tomar las decisiones que
afecten al proyecto vital de la persona, puesto que la negacion de lo expuesto seria como
afirmar que no se es ciudadano.

No podemos caer en la tentacion de negar este derecho a las personas con discapaci-
dad de formar parte en la vida politica de nuestro pais bajo la premisa de exigir un previo y
necesario conocimiento de los diferentes y diversos idearios politicos de los actuales parti-
dos politicos (cuantas personas no han leido nunca un solo programa electoral).

Una vez expuesto lo que podriamos denominar el sentido de la reforma, vamos a aden-
trarnos ahora en el andlisis propiamente dicho del contenido de la Ley Organica 2/2018, de
5 de diciembre, de modificacion de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen
Electoral General para garantizar el derecho de sufragio de todas las personas con discapa-
cidad, la cual fue publicada el dia 6 de diciembre de 2018 y entr6 en vigor al dia siguiente.
Partiremos, como punto inicial, de la aprobacion, por parte del pleno del Congreso de los
Diputados con fecha 14 de noviembre de 20174, de la toma en consideracion de la pro-
puesta realizada por la Asamblea de Madrid para la modificacién de la Ley Organica 5/1985,
de 19 de junio, del Régimen Electoral General, y, en consecuencia, poder garantizarse de
este modo el derecho a voto de todas las personas con discapacidad. Dicha modificacion
vio la luz en la Ley Organica 2/2018, de 5 de diciembre.

De este modo, la ley organica supone el reconocimiento a la reivindicacion histérica de
diversos colectivos, como, por ejemplo, el Comité Espafol de Representantes de Personas

42 Consulta realizada con fecha 14 de noviembre de 2017 en <http://www.servimedia.es/Noticias/Detalle.
aspx?n=745059>.
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con Discapacidad, asi como a la lucha de muchas familias, que han llegado incluso a recu-
rrir ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo en su reivindicacion de
obtener el derecho al voto para sus familiares.

No nos encontramos Unicamente ante un reconocimiento social, sino también juridi-
co, puesto que la exclusion del derecho al voto de las personas con discapacidad venia
contradiciendo el articulo 29 de la Convencion de los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad, entre otros muchos preceptos de caracter internacional*®, como de caracter
constitucional*.

Asi, el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de Naciones Uni-
das, sometié a Espafia a un examen, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 35 de la
convencioén, haciendo patente en sus observaciones 474y 484, recogidas ambas en la 62.2
sesion celebrada con fecha 23 de septiembre de 2011, su preocupacion por la posibilidad
de «restringir el derecho al voto de las personas con discapacidad intelectual o psicosocial
si la persona interesada ha sido privada de su capacidad juridica o ha sido internada en una
institucién». Le inquieta, ademas, que la privacién de ese derecho parezca ser la regla'y no
la excepcion. A su vez, también muestra su preocupacion por el alto nimero de personas
a las que se le denegaba el derecho al voto, recomendando la revision de «toda la legisla-
cion pertinente para que todas las personas con discapacidad, independientemente de su
deficiencia, de su condicidn juridica o de su lugar de residencia, tengan derecho a votar y
a participar en la vida publica en pie de igualdad con los demas».

Este comité solicitdé a Espafna que modificase, concretamente, el articulo 3 de la Ley Or-
ganica 5/1985, permitiendo asi que todas las personas con discapacidad tuvieran derecho a
votar. Asimismo, se incluy6, ademas, una mencion al derecho al sufragio pasivo, al recomendar

43 Articulos 2, 5y 12 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

44 Articulos 9.2, 10, 14, 23, 49 y 68 de nuestra Constitucion espafiola.

45 «47. Preocupa al Comité que se pueda restringir el derecho al voto de las personas con discapacidad

intelectual o psicosocial si la persona interesada ha sido privada de la capacidad juridica o ha sido inter-
nada en una institucion. Le inquieta ademas que la privacion de ese derecho parezca ser la reglay no la
excepcion. El Comité lamenta la falta de informacién sobre el rigor de las normas en materia de prueba,
sobre los motivos requeridos y sobre los criterios aplicados por los jueces para privar a las personas de
su derecho de voto. El Comité observa con preocupacion el nimero de personas con discapacidad a las
que se ha denegado el derecho de voto».

46 .48. El Comité recomienda que se revise toda la legislacion pertinente para que todas las personas con

discapacidad, independientemente de su deficiencia, de su condicién juridica o de su lugar de residen-
cia, tengan derecho a votar y a participar en la vida publica en pie de igualdad con los demas. El Comité
pide al Estado parte que modifique el articulo 3 de la Ley Organica nim. 5/1985, que autoriza a los jueces
a denegar el derecho de voto en virtud de decisiones adoptadas en cada caso particular. La modificacion
debe hacer que todas las personas con discapacidad tengan derecho a votar. Ademas, se recomienda
que todas las personas con discapacidad que sean elegidas para desempefiar un cargo publico dispon-
gan de toda la asistencia necesaria, incluso asistentes personales».
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también «que todas las personas con discapacidad que sean elegidas para desempefiar un
cargo publico dispongan de toda la asistencia necesaria, incluso asistentes personales».

Dentro los aspectos mas relevantes que ha supuesto la promulgacion de la Ley 2/2018,
de 5 de diciembre, no se encuentra solamente el reconocimiento del ejercicio al derecho al
voto por parte de las personas con discapacidad, especialmente de las personas con dis-
capacidad intelectual, sino también el reconocimiento a las mismas de poder ser elegidas
para el desempefio de un cargo publico, situacion esta que obligara al Estado espafiol a
prestar todos medios y apoyos necesarios para conseguirlo.

Ejemplo de lo expuesto queda reflejado en la modificacion que se hace del articulo 3 de
la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, por medio de la Ley 2/2018, de 5 de diciembre, el
cual regulaba la privacion en relacion con el derecho de sufragio de las personas que ha-
bian sido declaradas incapaces mediante una sentencia judicial firme, asi como de las per-
sonas que eran internadas en un centro psiquiatrico. A partir de la nueva ley, se suprimen
los apartados b)*” y c)*® de este articulo 3, quedando vigente solo el apartado a), el cual
establece: «Los condenados por sentencia judicial firme a la pena principal o accesoria de
privacién del derecho de sufragio durante el tiempo de su cumplimiento».

Por consiguiente, solo podran ser privadas del derecho de sufragio las personas que
engloban este colectivo. En virtud de la presente modificacion, parece ser que se da cumpli-
miento a las recomendaciones que el Comité sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad de Naciones Unidas hizo a Espafia en su momento. En consecuencia, no cabe
ninguna limitacion y acotamiento al derecho de sufragio, salvo en el supuesto mencionado
anteriormente. Asimismo, y como un segundo aspecto a destacar por parte de la Ley 2/2018,
observamos una nueva redaccién en relacion con el punto 24° del modificado articulo 3, el
cual queda redactado del siguiente modo: «Toda persona podra ejercer su derecho de sufra-
gio activo, consciente, libre y voluntariamente, cualquiera que sea su forma de comunicarlo
y con los medios de apoyo que requiera». Con base en esta nueva redaccion se esta esta-
bleciendo que toda persona pueda ejercer su correspondiente derecho de sufragio activo.

47 El apartado b) del articulo 3 de la modificada Ley 5/1985, de 19 de junio, establecia: «<Los declarados in-
capaces en virtud de sentencia judicial firme, siempre que la misma declare expresamente la incapacidad
para el ejercicio del derecho de sufragio».

48 E| apartado c) del articulo 3 de la modificada Ley 5/1985, de 19 de junio, establecia: «Los internados en

un hospital psiquiatrico con autorizacion judicial, durante el periodo que dure su internamiento siempre
que en la autorizacién el Juez declare expresamente la incapacidad para el ejercicio del derecho de
sufragio».

4% El punto 2 del articulo 3 de la modificada Ley 5/1985, de 19 de junio, establecia: «A los efectos previstos

en este articulo, los Jueces o Tribunales que entiendan de los procedimientos de incapacitacién o inter-
namiento deberan pronunciarse expresamente sobre la incapacidad para el ejercicio del sufragio. En el
supuesto de que esta sea apreciada, lo comunicaran al Registro Civil para que se proceda a la anotacion
correspondiente».
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Asimismo, debemos llamar la atencion sobre la terminologia utilizada, la cual queda re-
presentada en términos como «consciente», «libre», «voluntariamente» o «medios de apoyo».
Dicha terminologia se encuentra méas cercana a la utilizada y emanada por la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

En cuanto a la tercera de las caracteristicas o aspectos relevantes de la modificacién
a la que venimos aludiendo, observamos la sefialada en el punto tres del articulo Unico de
la Ley 2/2018, modificacion que afiade una disposicion adicional octava a la LOREG para
adaptarla a los principios de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad. En virtud de este afiadido, se deja sin efecto alguno las restriccio-
nes a que se referian los apartados b) y c) del punto 1 del articulo 3 de la LOREG, que han
quedado suprimidos por la nueva Ley 2/2018. En consecuencia, se reintegra por ministerio
de ley a las personas privadas de su derecho de sufragio por razén de su discapacidad.
El legislador no solo ha modificado un precepto que claramente vulneraban un elenco de
derechos y a los que hemos hecho referencia en el presente trabajo, sino que ha ido mas
alla, aplicando el restablecimiento al derecho de sufragio activo con caracter retroactivo.

Sefialar que la regulacion del derecho al voto en Espafia, histéricamente, se ha realiza-
do basicamente desde una esfera electoral, lo que ha implicado una falta de regulacion y
tratamiento dentro del ambito judicial, y especialmente en lo que concierne al derecho de
sufragio de las personas con discapacidad. Ello ha implicado, quizas, una excesiva atribu-
cion de poder y facultades a la Junta Electoral Central, y subsidiariamente a los miembros
que conforman las mesas electorales.

Lo expuesto en el parrafo precedente queda representado en la criticable Instruccion
5/2019, de 11 de marzo, de la Junta Electoral Central, la cual fue objeto de modificacion so-
lamente unos dias después por la Instruccion 7/2019, de 18 de marzo, y ello como conse-
cuencia de las expresiones y terminologias utilizadas en la primera de dichas instrucciones,
circunstancia esta denunciada por varios escritos de diferentes colectivos y asociaciones
relacionadas con el &mbito de la discapacidad. Dicha terminologia, que fue objeto de mo-
dificacion, versaba en el empleo de expresiones como «personas con aparente discapaci-
dad» o «de una persona con discapacidad», expresiones ambas que se recogian en el punto
segundo de la Instruccién 5/2019; asimismo, la expresion «personas con discapacidad»,
y que consta en el punto tercero de la Instruccion; y, por ultimo, en el punto cuarto, y sin
perjuicio de la modificacion de los pronombres demostrativos, a efectos de redaccion, de
«aquella» por «esta», la supresion del ultimo inciso de su punto primero, consistente en la
frase: «Adoptando las medidas pertinentes tanto para hacer efectiva esta regulacion como
para garantizar que el voto de las personas con discapacidad pueda ejercerse de forma
consciente, libre y voluntaria».

Como podemos apreciar, era innecesario remarcar el atributo de «discapacidad de la
persona» en la redaccion de la instruccion, dando la sensacion de que su empleo era un
elemento diferenciador por ostentar la persona dicha discapacidad, cuando dentro de este
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ambito debemos regirnos y tener siempre presente el atributo de igualdad, que debe existir
entre las personas que no tienen ningun tipo de discapacidad y las personas que la sufren.

Para concluir el presente trabajo, no queremos dejar de advertir el peligro que encierra
la gran atribucién de poder que se otorga a los miembros, interventores o apoderados ads-
critos a las distintas mesas electorales, en la evaluacion y consideracion conforme a sus
criterios, de si una persona, y en el caso que nos afecta, con discapacidad, esta emitien-
do su voto de una forma consciente, libre y voluntaria. Dicha apreciacion, en cuanto a una
persona sobre la que no recaiga ningun tipo de discapacidad, puede ser observada de una
forma mas clara y sencilla. Por ejemplo, en el caso de una persona que haya consumido
una gran cantidad de alcohol y se presenta a votar en estado ebrio. Sin embargo, en rela-
cién con una persona con discapacidad, la falta de conocimiento, en la mayoria de los su-
puestos, de los aspectos de la enfermedad que posea o de la discapacidad que presente,
hard mucho méas compleja y dificil su apreciacion por parte de los miembros que confor-
man una mesa electoral para poder discernir si esa persona esta ejerciendo su voto de una
forma consciente, libre y voluntaria.

Convienen sefalar que si dentro de un procedimiento judicial de modificacion de la ca-
pacidad de obrar de una persona, donde concurre no solo el conocimiento judicial y expe-
riencia en estos procedimientos por parte del juez, sino la intervencion de otros operadores
juridicos, como, por ejemplo, los médicos forenses, el Ministerio Fiscal, los trabajadores
sociales, etc., y cuyos informes son determinantes a la hora de poder dictar la correspon-
diente sentencia en materia de incapacitacién, no podemos imaginarnos sobre qué base
podra un miembro que compone una mesa electoral, sin experiencia ni conocimiento algu-
no en la mayoria de los casos en materia de discapacidad, apreciar que el derecho al voto
por parte de una persona con discapacidad lo ejerce de forma consciente, libre y voluntaria.

6. Conclusiones

e En primer lugar, conviene destacar la influencia dentro del ambito de la discapa-
cidad de la normativa internacional aplicable en esta materia, cuyo reflejo mas
representativo lo podemos encontrar en la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, la cual, entre otros principios y de-
rechos, a través de su articulo 29, establece el derecho de sufragio de las per-
sonas con discapacidad sin distincién alguna, tanto en su vertiente activa como
pasiva, esto es, de poder ejercer su derecho a votar y de poder ser elegido para
el desempefio de cargo publico. Este tipo de acontecimientos supone un estimulo
para los paises que ratifican dichas convenciones o convenios internacionales, y
conlleva dentro del campo de la discapacidad el desarrollo de diferente normati-
va estatal, la cual supone un avance del llamado derecho de la discapacidad, en
sus diferentes aspectos.
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Con base en lo expuesto anteriormente, toda persona con discapacidad debera
tener garantizado su derecho al voto con independencia de la discapacidad que
sufra. Sin embargo, uno de los principales escollos en la aplicacion de esta maxi-
ma lo encontramos en las personas con discapacidad que necesitan de grandes
apoyos en todas las esferas de su vida, es decir, personas que no puede valerse
por si mismas en ningun acto de su vida cotidiana, y ademas estén severamente
afectadas a nivel cognitivo. Segun la convencién, estan personas también ten-
dran garantizado su derecho al voto, pero no debemos olvidar que en estos casos
son personas especialmente vulnerables, por lo que debemos salvaguardar su
dignidad y posibles influencias por parte de terceras personas. Aqui es donde
nos planteamos si en estos casos se mantiene el derecho al voto, con caracter
universal, que establece la Convencién o, por el contrario, prima la defensa de la
dignidad de la persona 'y, en su caso, la privacion del derecho al voto por ausen-
cia total de la capacidad para ejercer el mismo y como sistema de proteccion de
esas personas contra influencias externas.

Como consecuencia de la aplicacion de la Instruccion 7/2019, de 18 de marzo,
de la Junta Electoral Central, que modificaba la Instruccién 5/2019, de 11 de
marzo, podemos observar la dificultad que se les podra plantear a los miembros,
interventores o apoderados adscritos a las mesas electorales referente a la apre-
ciacion de que el voto ejercido por parte de una persona con discapacidad sea
ejercido de forma consciente, libre y voluntaria. Esto es asi porque en la mayoria
de los casos, estos miembros no tendran los suficientes conocimientos, dentro
del ambito de la discapacidad, para poder emitir en consecuencia un juicio acer-
tado y que sustente que el voto efectuado por esa persona sea ejercido con los
atributos sefalados, a pesar de la discapacidad que posea.

Por ultimo, y para concluir el presente trabajo, sefialar la importancia de tener
presente un propio derecho de la discapacidad, cuyo eje central y nucleo digno
de proteccion sea la persona con discapacidad, ya sea dentro del ambito cons-
titucional (que es el que ahora nos ocupa), o dentro de los ambitos civil, penal,
laboral, etc. Corremos el riesgo de que cuando tratemos dentro de los diversos
y diferentes campos juridicos un derecho referente a la discapacidad, estemos
segregando de alguna manera el mismo en funcién del ambito aplicable, y con
ello separando, por un lado, el elemento subjetivo y, por el otro lado, el elemento
objetivo. En virtud de ello, podemos olvidar que sea cual sea el ambito juridico
de aplicacion, regulacion o reforma en relacion con la discapacidad, solo hay un
elemento que debemos tener en consideracién o presente, esto es, la proteccion
de la persona con discapacidad, para de este modo evitar caer en la tentacion de
regular otros aspectos que, por muy loables y buenos que fueran, no recayesen
sobre la misma, pues en el ambito de la discapacidad, el verdadero protagonis-
ta y actor principal a proteger y tener en cuenta en el proceso es la persona que
posee la discapacidad.
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Venta de vivienda arrendada. Articulo 53
de la LAU de 1964: su aplicacion a los contratos
posteriores al decreto Boyer
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Extracto

Venta de vivienda arrendada sujeta a la LAU de 1964: impugnacién de la venta por el inquilino
por ser el precio de la venta superior al de capitalizacién de la renta segun los tipos fijados en
el articulo 53 de la LAU de 1964. Aplicabilidad del precepto a los contratos de arrendamiento
de vivienda celebrados tras la entrada en vigor del RDL 2/1985 (decreto Boyer) y sometidos
al régimen de prorroga forzosa por acuerdo de las partes. De estimarse la impugnacion, los
adquirentes no podrian denegar la prorroga forzosa del contrato al inquilino por causa de nece-
sidad. No existe ninguin precepto legal que permita excluir la aplicacién del articulo 53 de la
LAU de 1964 a los contratos celebrados bajo la vigencia del Decreto 2/1985 si en ellos se habia
pactado la sumision al régimen legal de prérroga forzosa. Aplicabilidad al caso de la doctrina
del Tribunal Supremo sobre la duracién de los arrendamientos de local de negocio celebrados
bajo la vigencia del RDL 2/1985 y sujetos a prorroga forzosa por voluntad expresa de las partes.

Palabras clave: arrendamientos urbanos LAU 1964; prérroga forzosa; interpretacion doctrinal.

Fecha de entrada: 14-06-2020 / Fecha de aceptacion: 29-06-2020
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Enunciado

Pepe es inquilino de una vivienda sita en Zamora en la calle XXX en virtud de un contrato
de arrendamiento que suscribié con el entonces propietario de la finca, Juan, en fecha 22
de septiembre de 1987. En este contrato las partes pactaron de forma expresa, con arre-
glo al Real Decreto-Ley 9/1985, de 9 de mayo, la sumision al régimen de prérroga forzosa.

Los actuales propietarios de la finca, Covadonga y Luis Francisco, adquirieron dicha vi-
vienda a Juan mediante escritura de compraventa de fecha 20 de julio 2017 por un precio
de 175.000 euros. En dicha escritura se recogia la existencia del contrato de arrendamien-
to con Pepe, que continda siendo el actual inquilino. Este no ha ejercitado el derecho de
tanteo ni el de retracto.

No se cuestiona por el inquilino y por los actuales propietarios que, cualesquiera que
sean los conceptos que se tengan en consideracion para determinar el importe de la renta,
el precio de adquisicion es superior a la capitalizacion de la renta anual pagada por el arren-
datario al tiempo de la transmisién, conforme al tipo correspondiente.

Pepe ha acudido a un abogado para ejercer la accion impugnatoria prevista en el articulo
53.2 de la TRLAU y ha sido ejercitada en plazo.

Informemos sobre las opciones actuales de que esta accion pueda ser estimada.

Cuestiones planteadas:

e |mpugnacion del articulo 53.2 del TRLAU de 1964: posibilidad de aplicacién a los
arrendamientos de vivienda posteriores al decreto Boyer.

e Criterio jurisprudencial vigente en la materia y aplicacion al supuesto.
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Solucidn

Partiendo de los datos de hecho que han sido aportados, la controversia se limita a una
cuestidn estrictamente juridica, a saber, si resulta de aplicacion al supuesto de autos el ar-
ticulo 53 del TRLAU 1964.

El articulo 53 de la LAU de 1964 permite al arrendatario impugnar la compraventa reali-
zada por el arrendador como vendedor, siempre que este no haya ejercitado los derechos
de tanteo y retracto, cuando el precio de la transmision excede de la capitalizacién de la
renta anual pagada por el inquilino a los tipos fijados por el precepto. De prosperar esta
impugnacion, ello impediria al comprador denegar la prérroga forzosa bajo la causa de ne-
cesitar la vivienda para si o sus ascendientes o descendientes conforme al articulo 62 de
la LAU de 1964.

Ante la existencia de una jurisprudencia de las audiencias contradictora respecto a la
interpretacion del sefialado precepto el Tribunal Supremo, en sus sentencias de pleno nu-
meros 1226/2009 y 1227/2009, ambas de 15 de enero 2009, senté como doctrina jurispru-
dencial la siguiente:

3.°.- La declaracion como doctrina jurisprudencial de que el articulo 53 del Texto
Refundido de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964 es un precepto vigente
en la actualidad, de conformidad con la Disposicién Transitoria segunda de la Ley
29/1994, de Arrendamientos Urbanos, y es plenamente aplicable a los arrenda-
mientos celebrados con anterioridad al 9 de mayo de 1985, y su ejercicio no su-
pone un abuso de derecho al ejercitarse la accion impugnatoria con base en una
facultad reconocida legalmente, debido a la virtualidad del articulo 2.2 del Codigo
Civil en cuanto al principio de derogacién de las normas, al fundamento de segu-
ridad juridica del articulo 9.3 de la Constitucién y la doctrina del Tribunal Constitu-
cional sobre este particular, asi como a la regla de la tutela judicial efectiva para la
resolucién de los pleitos «secundum legem», y de acuerdo con el sistema de fuen-
tes establecido (articulo 1.7 del Codigo Civil), sin que la interpretacion sociologica
permita la derogacion de una norma que pretende proteger al inquilino, objetivo al
que responde dicho articulo 53.

Esta doctrina jurisprudencial ha sido expresamente reiterada por el Tribunal Supremo
en las sentencias de 30 de abril de 2010 (rec. num. 788/2007) y num. 833/2011 de 17 de
noviembre de 2011.

Dicha doctrina jurisprudencial fue dictada en asuntos en los que el contrato objeto de
litigio habia sido concertado con anterioridad a la entrada en vigor del conocido como de-
creto Boyer, y a los que resultaba de aplicacion la disposicion transitoria segunda de la LAU
29/1994, por lo que, de la afirmacion contenida en las sentencias del Tribunal Supremo que
se hacen eco de la misma'y que concluyen que es aplicable el tan repetido precepto «cuando
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se trate de arrendamientos anteriores al 9 de mayo de 1985, sometidos a las excepciones
contempladas en la disp. trans. 2.2 LAU», cabe inferir que es aplicable en tales supuestos
(que son los planteados en nuestro caso), pero no puede deducirse a contrario sensu, que
no resulte de aplicacion a los contratos celebrados con posterioridad a dicha fecha durante
la vigencia del TRLAU de 1964. Y, por otro lado, no hay resolucion alguna del Tribunal Su-
premo en el sentido de que este precepto no resulte aplicable a estos contratos ni ha sido
resuelto recurso alguno excluyendo su aplicacion a los mismos.

Asi pues, el punto esencial del debate de nuestro caso reside en determinar si es aplica-
ble a un contrato de arrendamiento de vivienda celebrado bajo la vigencia del decreto Boyer,
en el que se pactd la sumision al régimen de prérroga forzosa previsto en el articulo 57 del
TRLAU de 1964.

El régimen juridico aplicable a estos contratos se determina conforme a lo previsto en
la disposicién transitoria primera de la LAU 29/1994, que, en su parte bastante, establece:

1. Los contratos de arrendamiento de vivienda celebrados a partir del 9 de mayo
de 1985 que subsistan a la fecha de entrada en vigor de la presente ley, continua-
ran rigiéndose por lo dispuesto en el articulo 9.° del Real Decreto-ley 2/1985, de
30 de abril, sobre medidas de politica econdmica, y por lo dispuesto para el con-
trato de inquilinato en el texto refundido de la Ley de Arrendamientos Urbanos,
aprobado por Decreto 4104/1964, de 24 de diciembre.

Sera aplicable a estos contratos lo dispuesto en los apartados 2 y 3 de la dispo-
sicion transitoria segunda.

Los apartados 2 y 3 de la disposicién transitoria segunda previenen que:

2. Sera aplicable a estos contratos lo dispuesto en los articulos 12, 15y 24 de la
presente ley.

3. Dejara de ser aplicable lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 24 del texto
refundido de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964.

No procederan los derechos de tanteo y retracto, regulados en el capitulo VI del
texto refundido de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964, en los casos de
adjudicacion de vivienda por consecuencia de division de cosa comun cuando los
contratos de arrendamiento hayan sido otorgados con posterioridad a la consti-
tucién de la comunidad sobre la cosa, ni tampoco en los casos de divisién y ad-
judicacion de cosa comun adquirida por herencia o legado.

Del texto literal de estas normas, no cabe deducir que no resulte de aplicacion el ar-
ticulo 53 del TRLAU 1964 a estos contratos. Ciertamente, dado que el articulo 9 del Real
Decreto-Ley 2/1985 (supresion de la prorroga forzosa en los contratos de arrendamientos
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urbanos) establecia que no era aplicable forzosamente a los contratos de arrendamiento de
viviendas o locales de negocio que se celebren a partir de su entrada en vigor el régimen de
prorroga establecido por el articulo 57 del TRLAU y que tendrian la duracion que libremente
estipulen las partes contratantes, sin que les fuera aplicable forzosamente, las previsiones
del articulo 53 del TRLAU carecen de virtualidad en tanto su finalidad es que el adquirente
no puede denegar la prorroga del contrato al inquilino impugnante fundandose en la causa
primera del articulo 62, de manera que queda vacio de contenido cuando el contrato no
esta sometido a la prérroga forzosa.

Ahora bien, no existe precepto legal alguno que permita excluir la aplicacion del ar-
ticulo 53 en aquellos contratos celebrados bajo la vigencia del Decreto 2/1985 en los que
se pacto la sumision al régimen legal de prorroga forzosa, de acuerdo con lo que la propia
norma permitia. Nada obsta a la validez de este pacto de sumision a la prérroga forzosa,
dado que el mismo se hallaba amparado por una disposicion legal y, una vez conveni-
da, su regulacion estaba legalmente establecida por las disposiciones de los articulos 57
y siguientes del TRLAU 1964. Si a estos contratos les resulta de aplicacion el articulo 62
del TRLAU 1964, no puede excluirse la aplicacion del articulo 53 del mismo texto legal.

En ultimo término, y para agotar el razonamiento, es oportuno traer a colacion la doctri-
na jurisprudencial del Tribunal Supremo de acuerdo con la cual la duracién de los contra-
tos de arrendamiento de local de negocio celebrados bajo la vigencia del Real Decreto-Ley
2/1985 pero sujetos a prorroga forzosa por expresa voluntad de las partes se rigen por la
disposicion transitoria tercera de la LAU 1994 y no por la primera (STS de 17 de noviembre
de 2011), fijada como doctrina jurisprudencial posteriormente por la STS de 12 de marzo
de 2015 y reiterada en las SSTS de 8 de junio de 2015 y 12 de abril de 2016. Ciertamente,
el Tribunal Supremo solo ha declarado aplicable esta doctrina a los contratos de local de
negocio; pero si, a efectos dialécticos, la trasladaramos a los contratos de vivienda (la ratio
juris utilizada por el tribunal y su fundamentacién resultan transferibles a los contratos de
vivienda), la consecuencia seria la determinacién de la duracion de los contratos de vivienda
celebrados bajo el régimen del decreto Boyer con pacto de prérroga forzosa, como el que
nos ocupa, que se determinaria de acuerdo con lo establecido en la disposicién transitoria
segunda de la LAU de 1994, en cuyo caso resultaria sin duda de aplicacion, de acuerdo con
la doctrina jurisprudencial mas arriba transcrita, el articulo 53 del TRLAU 1964.

Por todo lo antedicho, solo cabe entender concurrentes todos los presupuestos y requi-
sitos legales para el ejercicio de la accion emprendida por Pepe, y debiéndose entender la
aplicabilidad automatica del articulo 53 de la LAU a este caso, al estar el contrato de arren-
damiento validamente sujeto al régimen de prérroga forzosa contemplado por el TRLAU de
1964, de modo que la accion impugnatoria aparece configurada como un derecho que la ley
expresamente reconoce al arrendatario. En consecuencia, procederia estimar lo pretendido
por el inquilino, y estimandose que es procedente la accion de impugnacién, declarando-
se que no pueden los adquirentes de la vivienda negar la prérroga del contrato al inquilino
actor, al amparo de la causa primera del articulo 62 del TRLAU 1964.
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Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Ley 29/1994 (LAU), disp. trans. 2.7
e Decreto 41/1964 (TRLAU), arts. 53, 57 y 62.

e SSTS, Sala 1.2, de 15 de enero de 2009 (rec. nim. 2097/2003 [NCJ048828]), 30 de
abril de 2010 (rec. num. 788/2007), 17 de noviembre de 2011 (rec. nim. 181/2009
[NCJ056173)) y 12 de abril de 2016 (rec. nim. 595/2014 [NCJ061246]).
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Rehabilitacion de la pension compensatoria
extinguida
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Extracto

El desequilibrio econdmico que ha sido causado a uno de los cényuges debe traer su causa de
la ruptura matrimonial y debe concurrir en el momento de esa ruptura, en relacion con la situa-
cioén que tenia hasta entonces. Los acaecimientos posteriores a la ruptura son intrascendentes
a la hora de determinar la existencia de la pension compensatoria o de estudiar el incremento
de su cuantia, siendo solo relevantes para delimitar su posible disminucion o supresion. Por lo
tanto, no es legalmente viable rehabilitar o restablecer una pension compensatoria que habia
sido extinguida por resolucion judicial firme, por el hecho de que el exconyuge beneficiario haya
empeorado en su situacion, pues las circunstancias determinantes de tal empeoramiento son
sobrevenidas, pero no traen su causa de la situacién de crisis matrimonial.
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Enunciado

Los hechos de los que debemos partir en nuestro caso son los siguientes: D. José, na-
cido en 1950, y DAa. Juana, nacida en 1951, contrajeron matrimonio en fecha 13 de agosto
de 1977; fruto de esta union nacieron tres hijos, hoy mayores de edad y econémicamente
independientes.

A principios del ano 2008, habiendo surgido desavenencias en el matrimonio, DAa.
Juana presenté demanda de divorcio frente a D. José, incoandose por el juzgado un pro-
cedimiento de divorcio contencioso num. 1000/2008, en el que, con fecha 19 de mayo de
2008, recay6 sentencia en virtud de la cual, estimando parcialmente la demanda, se decla-
ré disuelto por divorcio el matrimonio contraido por ambos cdnyuges y se establecié una
pensidén compensatoria a favor de la esposa por importe de 400 euros al mes, a ingresar
anticipadamente dentro de los cinco primeros dias de cada mes y actualizable anualmente
conforme a las variaciones del IPC.

El pronunciamiento sobre la fijacion de la pensién compensatoria se adoptd al estimar-
se acreditado que la ruptura del matrimonio habia supuesto para la parte demandante un
desequilibrio econémico en relacion con la posiciéon del demandado, que implicaba un em-
peoramiento respecto a su situacién anterior en el matrimonio, puesto que la principal fuen-
te de ingresos de la familia consistia en los rendimientos que proporcionaba la explotacion
de una granja que gestionaba D. José, ademas de trabajos ocasionales de albanileria que
hacia el mismo, mientras DAa. Juana se dedicaba a las tareas del hogar, carecia de cua-
lificacion profesional y tenia 56 afios, dependiendo econémicamente de aquel. En cuanto
al importe de la pensién, se atendié a que, si bien la granja generaba ingresos suficientes
para sostener a la familia y que calculaban en torno a los 3.000 euros/mes, al tiempo de la
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sentencia la actividad de la granja se encontraba paralizada provisionalmente en virtud de
resolucién administrativa.

La sentencia de divorcio devino firme al ser confirmada integramente por la pronunciada
por la audiencia provincial en fecha 12 de enero de 2009, al conocer del recurso de apela-
cion formulado por D. José.

En el afio 2010, D. José promovié un procedimiento de modificacion de medidas defini-
tivas en el que solicitaba la extincién de la pensién compensatoria, lo que se desestimé por
sentencia dictada por el juzgado en 2011 y confirmada por la pronunciada por la audiencia
provincial en fecha 12 de abril de 2012.

En el afio 2013, D. José volvié a presentar demanda de modificacién de medidas de-
finitivas, interesando la supresién de la pensién compensatoria establecida a favor de su
esposa. La expresada demanda dio lugar al procedimiento de modificacién de medidas
definitivas num. 454/2013 del juzgado que, con fecha 6 de junio de 2014, dict6 senten-
cia por la que desestimo integramente la demanda, manteniendo las medidas adoptadas
en la sentencia de divorcio, al no haberse demostrado los ingresos de D. José en el mo-
mento en que se concedid la pension, como presupuesto para apreciar la variacion de
circunstancias.

La citada sentencia fue revocada por la pronunciada por la audiencia provincial en fecha
8 de octubre de 2015 y en la que, estimando el recurso interpuesto por el demandante,
se declard la extincion de la pensidon compensatoria con efectos desde la firmeza de la
propia resolucion. La decision se basé en que, efectivamente, se observaba una altera-
cion sustancial y permanente de las circunstancias, y mas concretamente, de la situacién
economica del D. José€, que le habian llevado al cierre de la granja «hasta el extremo de
que se le ha reconocido por el concello un auxilio de emergencia social para bienes de
primera necesidad, puesto que no recibe prestacién alguna», y, aunque su actual espo-
sa, que tiene una hija de 9 aflos de una relacién anterior, «ha sido contratada por el pro-
pio concello lo es por un plazo de seis meses y no esta probado que la prevision de sus
ingresos le permita desarrollar una desahogada vida econémica», en tanto Dfha. Juana
tiene reconocida una renta de insercién social.

Con fecha 27 de junio de 2018, Dfa. Juana formulé6 demanda de modificacién de me-
didas, en solicitud de que se acuerde nuevamente la fijacion de pension compensatoria a
su favor de la esposa en la cuantia minima de 250 euros al mes, argumentando que las cir-
cunstancias han variado nuevamente, dado que

en la actualidad D. José disfruta de unos ingresos mensuales como jubilado de
la Seguridad Social a la que esta parte nunca tendra acceso, dada la dedicacion
pasada a la familia y al negocio familiar, durante 31 afios, en los que solamente se
estuvo cotizando por D. José, pese a que la esposa ha contribuido sino en mas, a
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las mismas tareas del negocio familiar... De hecho, dicho negocio fue durante afios
el sustento de la familia... Pero ahora, dado que las circunstancias han cambiado,
disfrutando en estos momentos el esposo de unos ingresos estables y debidos,
en buena parte al trabajo efectuado durante y por el matrimonio, no pudiendo esta
parte mas que acceder a una pensiéon no contributiva de la Xunta de Galicia de
355,81 euros mensuales, consideramos que debe fijarse nuevamente a favor de la
mujer una pension compensatoria, dado las circunstancias de este caso concre-
to..., sin que a dia de hoy tenga nada reconocido y ademas desde la separacién
de hecho hasta la liquidacién hace apenas unos dias, esta parte no disfruté de un
solo bien de la sociedad de gananciales y los que le fueron atribuidos actualmen-
te han sido menoscabados por el cényuge que ha disfrutado de ellos durante los
ultimos afios, hasta el extremo de entregar la vivienda familiar sin agua y sin luz,
servicios basicos que la hacen inhabitable y cuyas reparaciones son inasumibles
con la pensién disponible.

D. José se opone a la demanda alegando que no existen cambios que justifiquen la
modificacion pretendida y que, en todo caso, la esposa ya ha tenido derecho y cobrado
pensién compensatoria, por lo que no tiene sentido que intente solicitarla nuevamente. En
cuanto a los hechos, tras sefialar que percibe una pensién de jubilacién del INSS por im-
porte de 572,39 euros, afirma que soporta un embargo de 22,41 euros/mes y ha de hacer
frente a un préstamo, solicitado en fecha 28 de diciembre de 2017 para hacer frente al pago
de 11.033,81 euros de la ejecucion de la pensién compensatoria debida, préstamo cuya
cuota mensual es de 250,72 euros, quedando 300 euros con los que atender a sus propias
necesidades y las de su esposa y la hija menor de esta.

¢ Debe rehabilitarse la pension compensatoria a favor de Juana?

Cuestiones planteadas:

e Elrestablecimiento de la pensién compensatoria: el desequilibrio econémico debe
concurrir en el momento de la ruptura matrimonial.

e | os cambios de circunstancias ulteriores a la ruptura son irrelevantes para la re-
habilitacion de la pension.

e Normativa aplicable y jurisprudencia en esta materia.

Solucidn

La cuestion técnica que nuestro caso plantea es la imposibilidad juridica de rehabilitar
una pensién compensatoria extinguida. El articulo 97 del Cédigo Civil reconoce al cényuge
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al que la separacion o el divorcio produzca un desequilibrio econémico en relacién con la
posicion del otro, que implique un empeoramiento en su situacioén anterior en el matrimonio,
el derecho a una compensacién que podra consistir en una pensién temporal o por tiempo
indefinido, o en una prestacién Unica, segln se determine en el convenio regulador o en la
sentencia. Y la propia norma recoge, de modo enunciativo, las circunstancias a valorar para
determinar el concreto importe de la pension.

El Tribunal Supremo ha fijado doctrina en relacién con la naturaleza, finalidad y requisitos
exigidos para el nacimiento del derecho a la pensién compensatoria en diversas sentencias,
entre las que cabe destacar la STS de 22 de junio de 2011, que recuerda:

Esta Sala, para fijar doctrina sobre la posibilidad de establecer la pensién com-
pensatoria con caracter temporal con arreglo a las circunstancias, tuvo primera-
mente que analizar la naturaleza o caracter de la misma, siendo sus conclusiones
al respecto, esencialmente, las siguientes:

1.- El articulo 97 CC regula el derecho a la pension compensatoria como una
prestacion singular, con caracteristicas propias, notoriamente alejada de la pres-
tacion alimenticia —en cuanto que, a diferencia de esta, no atiende al concepto
de necesidad, razén por la que ambas resultan compatibles pero también de la
puramente indemnizatoria o compensatoria (entre otras razones, porque el ar-
ticulo 97 CC no contempla la culpabilidad del esposo deudor como una de las
incidencias determinantes de su fijacion). Y de hecho no se compadece con su
caracter indemnizatorio que sea posible su modificacién a consecuencia de una
alteracion sustancial y posterior en la fortuna de uno y otro cényuge vy, por su-
puesto, su extincidén—, que responde a un presupuesto basico consistente en la
constatacién de un efectivo desequilibrio econémico, producido en uno de los
conyuges con motivo de la separacién o el divorcio (no en la nulidad matrimo-
nial), siendo su finalidad restablecer el equilibrio y no ser una garantia vitalicia de
sostenimiento, perpetuar el nivel de vida que venian disfrutando o lograr equi-
parar econémicamente los patrimonios, porque no significa paridad o igualdad
absoluta entre estos.

2.- Segun aclara la citada jurisprudencia, tal desequilibrio implica un empeora-
miento econémico en relacion con la situacién existente constante matrimonio;
que debe resultar de la confrontacion entre las condiciones econdmicas de cada
uno, antes y después de la ruptura. De esto se sigue que, a diferencia de la pen-
sion alimenticia, en la compensatoria no hay que probar la existencia de necesi-
dad, toda vez que, como se ha dicho, el conyuge mas desfavorecido en la ruptura
de la relacion puede ser acreedor de la pensién aunque tenga medios suficientes
para mantenerse por si mismo. Lo que si ha de probarse es que se ha sufrido un
empeoramiento en su situacién econdémica en relacién con la que disfrutaba en el
matrimonio y respecto a la posicién que disfruta el otro cényuge.
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3.- En sintonia con lo anterior, siendo uno de los razonamientos que apoyan su
fijacién con caracter temporal aquel que destaca, como legitima finalidad de la
norma legal, la de colocar al cényuge perjudicado por la ruptura del vinculo ma-
trimonial en una situaciéon de potencial igualdad de oportunidades laborales y
econdémicas, a las que habria tenido de no mediar el vinculo matrimonial, resulta
razonable entender que el desequilibrio que debe compensarse debe tener su ori-
gen en la pérdida de derechos econdmicos o legitimas expectativas por parte del
cényuge mas desfavorecido por la ruptura, a consecuencia de su mayor dedica-
cion al cuidado de la familia.

4.- La expresada naturaleza y funcion de la pensién compensatoria obligan al 6r-
gano judicial a tomar en cuenta para su fijacion, cuantificacién y determinacion del
tiempo de percepcion, factores numerosos, y de imposible enumeracion, entre los
mas destacados, los que enumera el articulo 97 CC. Estos factores o circunstancias
tienen la doble funciéon de actuar como elementos integrantes del desequilibrio, en
tanto en cuanto sea posible segun la naturaleza de cada una de las circunstancias,
y, una vez determinada la concurrencia del mismo, la de actuar como elementos
que permitiran fijar la cuantia de la pensién. Por ultimo, operan también estos fac-
tores para poder fijarla con caracter vitalicio o temporal, pues permiten valorar la
idoneidad o aptitud del beneficiario para superar el desequilibrio econémico en un
tiempo concreto, y alcanzar la conviccion de que no es preciso prolongar mas alla
Su percepcion por la certeza de que va a ser factible la superacién del desequili-
brio. Para este juicio prospectivo el 6rgano judicial ha de actuar con prudencia y
ponderacion, con criterios de certidumbre. Las conclusiones de la AP al respec-
to, ya sea en el sentido de fijar un limite temporal a la pension, ya en el de justifi-
car su caracter vitalicio, deben ser respetadas en casacién siempre que aquellas
sean consecuencia de la libre y ponderada valoracion de los factores a los que se
refiere de manera no exhaustiva el articulo 97 CC y que han de servir tanto para
valorar la procedencia de la pension como para justificar su temporalidad, siendo
posible la revisiéon casacional Unicamente cuando el juicio prospectivo sobre la po-
sibilidad de superar el inicial desequilibrio en funcién de los factores concurrentes
se muestra como ilégico o irracional, o cuando se asienta en parametros distintos
de los declarados por la jurisprudencia. A la luz de esta doctrina, la existencia de
un desequilibrio econdmico entre los esposos en el momento de la ruptura de la
convivencia, con respecto a la situacion que tenian hasta entonces, constituye un
presupuesto de hecho requerido por la norma juridica, sin el cual no es posible el
reconocimiento de la pensién compensatoria. Los dos puntos de referencia obliga-
da son el momento de la ruptura —que ha de servir para comparar las situaciones
econdémicas vigentes hasta ese instante con las posteriores— y el elemento per-
sonal —pues lo que se ha de comparar son las situaciones personales de ambos
conyuges referidas a ese momento-.

5.- La duda que a veces se ha planteado es si es posible apreciar el citado desequi-
librio, y, por tanto, fijar una pension, cuando cada conyuge tiene una calificacion
profesional determinada y ejerce su profesion. Esta Sala se ha pronunciado al res-
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pecto diciendo que, en principio, la mera independencia econémica de los esposos
no elimina el derecho de uno de ellos a recibir una pensién, pues a pesar de que
cada conyuge obtenga ingresos, puede haber desequilibrio «cuando los ingresos
de uno y otro sean absolutamente dispares». Por tanto, valorando esta afirmacién
en sentido contrario, la independencia econdémica impedira que nazca el derecho
a la pensién cuando se produzca una situacion equilibrada, compatible con dife-
rencias salariales, si no son notorias. Si ambos esposos trabajan, y sus ingresos,
valorando la situacién inmediatamente anterior a la ruptura con la que van a tener
que soportar a resultas de esta, no son absolutamente dispares, la mera desigual-
dad econdémica no se va a traducir en la existencia de un desequilibrio para el mas
desfavorecido susceptible de ser compensado mediante una pension a cargo del
que lo fue en menor medida, pues lo que la norma impone es una disparidad entre
los ingresos de caracter desequilibrante. Finalmente, no puede obviarse el hecho
de que, privada la pension compensatoria del componente asistencial, o que legi-
tima que el conyuge mas desfavorecido por la situacién de desequilibrio econémi-
co producida por la ruptura pueda instar su compensacion mediante una pensién
a cargo del conyuge menos desfavorecido es que tal desequilibrio traiga causa de
la pérdida de derechos econdmicos o legitimas expectativas por parte del conyu-
ge mas desfavorecido por la ruptura, a consecuencia de su mayor dedicacion al
cuidado de la familia, razon por la cual la pension, de concederse, debera fijarse
en cuantia y duracién suficiente para restituir a este en la situacion de potencial
igualdad de oportunidades laborales y econémicas, a las que habria tenido de no
mediar el vinculo matrimonial.

6.- La pension compensatoria es un derecho personal que la ley reconoce al cén-
yuge al que la separacion o el divorcio produce un empeoramiento en la situacién
econdémica que gozaba durante el matrimonio, colocandole en posicion de infe-
rioridad frente a la que resulta para el otro consorte. [...] Se trata, en todo caso,
de compensar el descenso que la nueva situacién produce respecto del nivel de
vida que se mantenia durante la convivencia; lo que, en consecuencia, se produ-
ce con independencia de la situacién de necesidad, mayor o menor, del acree-
dor, no debiendo entenderse como un derecho de nivelaciéon o de indiscriminada
igualacion. Ahora bien, una vez reconocido el derecho a la pensidon compensato-
ria, puede suprimirse si cesa la causa que la motivé o puede modificarse en un
posterior procedimiento si se alteran sustancialmente las circunstancias en rela-
cién con lo pactado. Asi, cualquier modificacion de la cuantia requerira que se
acredite una alteracién sustancial de las circunstancias que se tuvieron en cuenta
para su fijacion inicial («por alteraciones en la fortuna de uno u otro cényuge que
asi lo aconsejen», dice el parrafo 1.° del art. 100 CC), extinguiéndose el derecho
a la pension «por el cese de la causa que lo motivo —es decir, por desaparecer la
situacion de equilibrio econémico-, por contraer el acreedor nuevo matrimonio o
por vivir maritalmente con otra persona».

7.- El art. 97 CC determina el momento en el que ha de concretarse la existencia de
desequilibrio econdmico que actlia como presupuesto, a saber, cuando se produce
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la ruptura de la relacion, dado que el precepto se refiere como término de compara-
cion a la situacién anterior en el matrimonio. En otras palabras, el desequilibrio que
da lugar a la pensién compensatoria debe existir en el momento de la separacion
o del divorcio y los sucesos posteriores no pueden dar lugar al nacimiento de una
pensién cuya procedencia no se acredita cuando se produce la crisis matrimonial.
Los dos puntos de referencia obligada son el momento de la ruptura —que ha de
servir para comparar las situaciones econdémicas vigentes hasta ese instante con
las posteriores—y el elemento personal, —pues lo que se ha de comparar son las
situaciones personales de ambos cényuges referidas a ese momento-.

El momento a tener en cuenta para apreciar y determinar la existencia de desequili-
brio es efectivamente el de la ruptura de la convivencia, debiendo traer aquel causa
de dicha ruptura (momento de la ruptura, no existiria desequilibrio. Por ello, en la
sentencia num. 790/2012, de 17 diciembre, partiendo de que habian transcurrido
ya cuatro afos desde que se produjo la separacion de hecho hasta que la esposa
presenté la demanda de divorcio, y venia esta manteniendo un nivel similar al que
disfruté durante el matrimonio, se estima que cualquier empobrecimiento poste-
rior estard completamente desligado de la convivencia matrimonial y no procede
en consecuencia otorgar pension por desequilibrio econémico.

Los sucesos que se producen con posterioridad a la ruptura de la convivencia
son, en principio, completamente irrelevantes para determinar la existencia de la
pensién compensatoria o la procedencia de elevar su cuantia; si operan, sin em-
bargo, para su posible disminucion o extincion. Por tal razén, las sentencias num.
106/2014, de 18 de marzo y num. 704/2014, de 27 noviembre, en cuanto parten
de la inexistencia de desequilibrio en el instante de la ruptura, niegan la conce-
sidn de una pension en previsién de que la esposa perdiera el empleo que tenia
en ese momento.

La conclusion de todo ello, y en aplicacion de esta doctrina a nuestro caso, una vez
extinguida una pension compensatoria no es legalmente posible su restablecimiento o re-
habilitacion por el empeoramiento de la situacion del exconyuge que la habia percibido o
mejora de la posicion del excényuge gravado con la carga, puesto que las circunstancias
cuya alteracion afectaria a sus respectivas posibilidades econémicas serian en todo caso
sobrevenidas, pero no derivadas de la separacion o el divorcio. La extincién de la pension
por apreciar la concurrencia de las causas previstas en el articulo 101 del CC determina
que, extinguida la pensién por considerar que el desequilibrio que la motivé ya no subsiste,
de producirse una variacion posterior de circunstancias, estas ya no posibilitan su restable-
cimiento a posteriori. En nuestro caso, la pension compensatoria se extinguid en virtud de
una sentencia de octubre de 2015 que devino firme y los hechos sucedidos con posteriori-
dad no autorizan a volver a reconocer el derecho a su percepcioén, porque el desequilibrio
apreciado no es en ningun caso imputable al divorcio 11 afios anterior.

La pension a favor de Juana no puede ser rehabilitada.
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E Civil Rehabilitaciéon de la pensidn compensatoria extinguida

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e (Codigo Civil, arts. 97,100 y 101.

e SSTS num. 562/2009, de 17 de julio (NCJ050390); nim. 434/2011, de 22 de junio
(NCJ055780); num. 106/2014, de 18 de marzo, y nium. 120/2018, de 7 de marzo
(NCJ063060).
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Casos practicos
Administrativo

Potestad disciplinaria y expediente sancionador
a funcionario

Julio Galan Caceres

Miembro del Cuerpo Juridico de Defensa
Profesor del CEF.-

Extracto

El caso gira en torno a una sancion disciplinaria impuesta a un miembro de las Fuerzas Armadas
que, con posterioridad, fue anulada en el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el
interesado. Durante el expediente sancionador en que se decreté la suspensién de funciones,
ocurrieron algunas anomalias juridicas que se detallan en el relato de hechos. Tras la sentencia
solicita una indemnizacion de dafos y perjuicios a la Administracién en concepto de responsa-
bilidad patrimonial, que acaba en sentido estimatorio para el reclamante. Es de hacer constar
que, paralelamente, habia presentado querella penal por presunta prevaricacion contra el titular
del 6rgano que impuso la sancion, que finalizé con sentencia condenatoria disponiendo una
indemnizacion a su favor en cuantia menor a la estimada en via administrativa.

Palabras clave: infraccion disciplinaria; expediente sancionador; sancion; recurso contencioso-
administrativo; responsabilidad patrimonial de la Administracion.

Fecha de entrada; 04-06-2020 / Fecha de aceptacion: 24-06-2020
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Enunciado

El oficial del Cuerpo de la Guardia Civil don XXX solicité autorizacién, en varias ocasio-
nes, entre noviembre de 2009 y febrero de 2010, para desplazarse fuera de la localidad de
destino en comision de servicio o para la realizacion de seminarios. En esas varias ocasio-
nes don XXX solicitoé autorizacién para realizar el desplazamiento en su vehiculo particular
y, paralelamente, solicitdé autorizacion del érgano competente de su compaiia para reali-
zar el mismo trayecto en ferrocarril. Por esto ultimo le fueron expedidos los billetes para los
trayectos de ida y vuelta entre RRR y LLL, que fueron efectivamente utilizados para viajar.
Posteriormente, el interesado solicito el reintegro de los gastos realizados en los mismos
desplazamientos que efectud con su vehiculo particular.

Por estos hechos se le inco6 expediente disciplinario por falta grave tipificada en el ar-
ticulo 8.10 de la Ley Organica 12/2007, de 12 de octubre, de régimen disciplinario de la
Guardia Civil («<no comparecer a prestar servicio, ausentarse de él o desatenderlo»), que
termind con resolucién sancionadora, de fecha 9 de diciembre de 2012, impuesta por el
director general de la Guardia Civil, que obré por delegacion del ministro de Defensa, con-
sistente en pérdida de destino. Se le notificd esta resolucion el dia 10 de diciembre de igual
afno. No consta que el recurrente tuviera nombrado un servicio en la fecha correspondiente
(5 de febrero de 2010) que provoco la incoacién del expediente disciplinario.

Ello determind que el dia 15 de enero de 2013 se le obligara a trasladarse a Zamora, a
donde se mudé con toda su familia, lugar de su nuevo destino.
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Como consecuencia del expediente disciplinario, estuvo desde el dia 1 de abril de 2011
hasta el 27 del mismo mes y afio en situacién de suspenso en funciones como guardia civil
y, por tanto, sin percibir los emolumentos econémicos que le correspondian.

Contra la misma, presenté recurso ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional.

El 6rgano jurisdiccional competente dicté Sentencia de 12 de marzo de 2013, por la que
anula la sancién impuesta, notificandose al interesado el 30 de abril de 2013.

El abogado del Estado presenta recurso de casacién contra la sentencia, que es admi-
tido por la sala correspondiente del Tribunal Supremo.

Es de hacer constar que don XXX, el dia 2 de mayo de 2013, present6 una querella por
presunto delito de prevaricacion, por haber dictado una resolucion injusta, solicitando con-
dena penal para el autor de la resolucién sancionadora y pidiendo una indemnizacién por
un total de 84.000 euros, en todos los conceptos.

El 12 enero de 2015 presenta escrito de reclamacion en el Registro Electrénico del Ayun-
tamiento de Navalcarnero, el cual lo remite por idéntica via al Ministerio del Interior el dia 23
de enero, en concepto de responsabilidad patrimonial contra la Administracion, alegando
que, anulada la resolucion sancionadora, tiene derecho a reclama una indemnizacion total
de 84.000 euros, con el siguiente desglose:

e Dafos morales: 60.000 euros.

e |Lucro cesante, complemento de productividad: 3.000 euros.
e Sueldo dejado de percibir: 10.000 euros.

e Traslado de mobiliario a Zamora: 4.000 euros.

e Gastos de abogado y procurador: 7.000 euros.

Es de hacer constar en el procedimiento sancionador que el acuerdo de iniciacion del
procedimiento disciplinario, al no poder ser localizado ni en su destino, porque estaba pro-
visionalmente suspenso en esa fecha, ni en su domicilio, al encontrarse de viaje, se hizo
mediante edicto en el tablon de anuncio de su destino.

El dia 24 de julio el reclamante entendid desestimada su pretension de indemnizacion.
El 6rgano competente para la resoluciéon ordend, al entender que concurrian todos los

requisitos para ello, la tramitacion simplificada del procedimiento. Comunicado al interesa-
do, manifiesta su disconformidad al respecto, mediante el oportuno recurso de reposicion.
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El dia 13 de septiembre de 2015 el 6rgano competente dictd resolucion estimatoria de
parte de sus pretensiones, en concreto le indemnizé con la cuantia de 40.000 euros, con sus
correspondientes intereses legales, que le fue notificada al interesado el dia 23 septiembre
del mismo afio.

Con posterioridad, se dict6é sentencia por el érgano jurisdiccional actuante como con-
secuencia de la querella penal, que fij6 una indemnizacion a su favor de 30.000 euros. Ante
ello, la Administracion solicita la devolucién de los 10.000 euros de diferencia con sus co-
rrespondientes intereses legales.

Cuestiones planteadas:

o > 0N

10.

11.

Organo competente para la sancién. Si no era el competente, ¢,qué vicio existira?
Organo competente para conocer del recurso contencioso-administrativo.

¢ Cuales seran los motivos de anulacién de la sancion de la sentencia?

¢ Era extemporanea la reclamacion en concepto de responsabilidad patrimonial?

Comente el ajuste a derecho o no de la ejecucion de la resolucion sancionadora
obligandole al traslado a su nuevo destino, Zamora.

Comente las circunstancias del procedimiento sancionador. Asimismo, el ajuste
a derecho de que se le notificare por edicto al no encontrarse ni en su destino ni
en su domicilio.

Comente la presentacion del escrito de reclamacion en el registro electronico del
Ayuntamiento de Navalcarnero el 12 de enero de 2015, que se remite al Ministe-
rio del Interior el dia 23 de enero de 2015. ;Se habia producido el silencio admi-
nistrativo?

Comente los efectos del ejercicio de la accién penal por delito de prevaricacién
solicitando una indemnizacion de 84.000 euros en todos los conceptos.

Consecuencias de haberse seguido el procedimiento simplificado pese a la opo-
sicién del interesado que recurre, en reposicién, dicha decision.

¢Laresolucion del procedimiento en sentido de desestimatorio fue ajustada a de-
recho?

¢ Qué le parece que se dictara sentencia por el érgano jurisdiccional actuante
como consecuencia de la querella penal que fijé una indemnizaciéon a su favor
de 30.000 euros (la Administracion habia determinado en su procedimiento la de
40.000) y, ante ello, la Administracion solicita la devolucion de los 10.000 euros
de diferencia con sus correspondientes intereses legales?
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12. Informe sobre la procedencia o no de los distintos conceptos indemnizatorios so-
licitados.

NOTA: Para resolver las controversias juridicas que plantea el caso, las fechas son ficti-
cias a la hora de la normativa aplicable, debiéndose tener en cuenta la actual legislacion.

Solucidén

1. Organo competente para la sancidn. ¢Qué vicio existird?

El articulo 27 de la Ley Organica 12/2007, del régimen disciplinario de la Guardia Civil
sefiala que para la imposicion de la sancién de separacion del servicio sera competente el
Ministro de Defensa a propuesta del Ministro del Interior, conforme a lo previsto en el apar-
tado primero del articulo 15 de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad.

Por su parte, el articulo 28 indica que el director general de la Policia y de la Guardia Civil
podra imponer todas las sanciones, excepto la de separacion del servicio. Recordamos que
en este caso se impuso la sancién de pérdida de destino, de manera que no cabia delega-
cion alguna, porque era competencia originaria del director general.

Respecto a las consecuencias juridicas de esta indebida delegacion, es lo cierto que
el articulo 9 de la Ley 40/2015, LRJSP, sefala que la resolucion dictada por delegacién
se entiende dictada por el 6rgano delegante, en este caso el ministro. De manera que nos
encontrariamos ante un acto nulo de pleno derecho por tratarse de incompetencia ma-
terial, salvo que existiera avocacién —por la que el ministro asume esa competencia del
director general-. En este caso que analizamos no cabria convalidacion alguna, porque
la competencia pertenece al 6rgano inferior. Por ello, no ha existido un vicio de compe-
tencia jerarquica —el inferior dicta algo competente del superior—. Sino un vicio de com-
petencia material.

Ante ello, deberia procederse a la revision de oficio de acto nulo por la via del articulo
106.1 de la Ley 39/2015, LPAC.

2. Organo competente para el recurso contencioso.

No era la Sala de lo de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, sino del
Tribunal Superior de Justicia, conforme al articulo 11.1 a) de la Ley 29/1998, reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (LJCA) y el articulo 10 i) del mismo texto legal, a
sensu contrario, porque es cierto que dicho articulo hace competencia a esta sala en actos
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del érganos centrales del Ministerio de Defensa (el director general de la Guardia Civil lo es)
que sean de personal referentes a destino, pero, en este caso no puede considerarse asi,
porque la pérdida de destino es consecuencia de una resolucion sancionadora, es decir,
no se plantea controversia por esta matera en si en el sentido de si se tiene derecho o no al
destino que hubiera podido pedir y a la posible preferencia sobre otros, sino que, en nues-
tro caso, la controversia gira en torno a una resolucién sancionadora.

Por lo que, en virtud del articulo 7.3, se debio dictar auto remitiendo las actuaciones al
Tribunal Superior de Justicia a tenor del articulo 10 de la LJCA (son de su competencia los
actos y resoluciones dictados por 6rganos de la Administracién General del Estado (AGE)
cuya competencia se extienda a todo el territorio nacional y cuyo nivel organico sea inferior
al de ministro o secretario de estado en materias de personal, propiedades especiales y ex-
propiacion forzosa).

Si asi no se hiciera, el representante de la Administracion puede plantear alegaciones
previas en los primeros 5 dias de los 20 que se le dan para contestar a la demanda o en el
escrito de contestacién a la demanda (arts. 54 y 58 de la LUCA).

3. Cuales seran los motivos de anulacion de la sancion de la sentencia?

Los hechos probados no permiten acreditar que el recurrente tuviera nombrado un servi-
cio en la fecha correspondiente (5 de febrero de 2010) ni, por tanto, que se diera la conducta
tipificada en el citado articulo 8.10. Por ello, la sentencia estima el recurso en lo que res-
pecta a la sancién impuesta por esta falta grave, entendiendo vulnerado tanto el principio
de presuncion de inocencia como el principio de tipicidad. Ha existido una interpretaciéon
erronea del tipo sancionador. Se ha equiparado que ausentarse de la unidad es no compa-
recer a prestar el servicio o abandonarlo, es igual si se tiene nombrado o no el servicio. Es
una interpretacion extensiva equivocada.

Lo légico era haber incoado el expediente sancionador por otra falta disciplinaria reco-
gida en la Ley Organica 12/2007 y no por abandono del servicio.

4. iEra extemporanea la reclamacion en concepto de responsabilidad
patrimonial?

El articulo 12.1 de la LPAC sefiala que la anulacién en via administrativa o por el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo de los actos o disposiciones administrativas no
presupone, por si misma, derecho a la indemnizacion.

En principio se le notifico la resolucion el dia 30 de abril de 2013, luego tenia de plazo

un afo que vencia el 30 de abril de 2014. Pero, al presentar el abogado del estado recurso
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de casacioén, que era posible conforme al articulo 86 de la LJCA, la sentencia no era firme,
de manera que podia esperar a su resolucion y notificacion, puesto que se le debe empla-
zar, como interesado, en el recurso de casacion. Es esa sentencia la que solucionara defi-
nitivamente la cuestion planteada, luego al poder modificarse la primera sentencia, tenia el
derecho a esperar el inicio del computo del afio a partir de la notificacion de aquella.

5. Comente el ajuste a derecho o no de la ejecucion de la resolucion
sancionadora obligandole al traslado a su nuevo destino, Zamora.

El articulo 90.3 de la LAPC, respecto a la ejecutividad de la resolucién sancionadora
sefala que:

La resolucion que ponga fin al procedimiento sera ejecutiva cuando no quepa con-
tra ella ningun recurso ordinario en via administrativa, pudiendo adoptarse en la
misma las disposiciones cautelares precisas para garantizar su eficacia en tanto
no sea ejecutiva y que podran consistir en el mantenimiento de las medidas pro-
visionales que en su caso se hubieran adoptado.

Cuando la resolucién sea ejecutiva, se podra suspender cautelarmente, si el inte-
resado manifiesta a la Administracion su intenciéon de interponer recurso conten-
cioso-administrativo contra la resolucion firme en via administrativa.

No parece que en este caso hiciera esta solicitud de suspension y el plazo para recurrir
era de un mes, al tratarse de recurso de reposicion. Le fue notificada la resolucién sancio-
nadora el dia 10 de diciembre de 2012. El dia 15 de enero de 2013 se le obliga a trasladarse
a Zamora, a donde se mudo con toda su familia, lugar de su nuevo destino, sin que conste
que ni interpusiera recurso de reposicion, ni solicitara la suspension cautelar.

6. Comente las circunstancias del procedimiento sancionador. Asimis-
Mo, el ajuste a derecho de que se le notificare por edicto al no en-
contrarse ni en su destino ni en su domicilio.

Es cierto que el articulo 44 de la Ley Organica 12/2007, referido a la practica de notifi-
caciones sefiala que:

1. Las notificaciones se practicaran por cualquier medio que permita tener cons-
tancia de la recepcién por el interesado, asi como de la fecha, la identidad y el
contenido del acto. La acreditacion de la notificacion efectuada se incorporara a
las actuaciones.

[..]
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3. Cuando no se pueda practicar una notificacién, por no ser localizado el intere-
sado en su unidad de destino o encuadramiento, o en su domicilio declarado, la
notificacion se efectuara por medio de edictos en el tablén de anuncios de su uni-
dad de destino o encuadramiento y en el Boletin Oficial de la Guardia Civil, con-
tinuandose las actuaciones. El tramite de notificacién domiciliaria se entendera
cumplimentado una vez efectuados, en el plazo de tres dias, dos intentos llevados
a cabo en momentos diferentes.

Pero es lo cierto que debié intentarse dos intentos de notificacion, cosa que no se hizo, por
lo que estamos ante una notificacion defectuosa que solo produciria efectos si el interesado
se da por notificado, bien expresamente o porque realice actuaciones que pongan de mani-
fiesto conocer el contenido del acto (eso parece en el caso porque nada se dice al respecto).

Respecto al régimen de notificacion, diferente al general de los articulos 40 y siguientes
de la LPAC, es plenamente ajustado a derecho porque estamos, en primer lugar, en norma
con rango de ley organicay, en segundo lugar, ante un interesado cualificado pertenecien-
te a un colectivo (Cuerpo de la Guardia Civil) cuyo régimen juridico presenta especialidades
respecto al resto (en este caso concreto, la notificacion en su unidad de destino).

7. Comente la presentacion del escrito de reclamacion en el registro
electronico del Ayuntamiento de Navalcarnero el 12 de enero de 2015
gue se remite al Ministerio del Interior el dia 23 de enero de 2015. {Se
habia producido el silencio administrativo?

El articulo 16 de la LPAC permite la presentacién de escritos ante el registro electrénico
de cualquiera de las Administraciones publicas.

El mismo precepto, en su apartado 1, especifica que cada Administracién dispondra de
un Registro Electrénico General, en el que se haré el correspondiente asiento de todo do-
cumento que sea presentado o que se reciba en cualquier érgano administrativo, organismo
publico o entidad vinculado o dependiente a estos. También se podran anotar en el mismo
la salida de los documentos oficiales dirigidos a otros érganos o particulares.

Por otra parte, el articulo 21.3 sefala que cuando las normas reguladoras de los proce-
dimientos no fijen el plazo maximo, este sera de tres meses. Este plazo y los previstos en
el apartado anterior se contaran:

a) Enlos procedimientos iniciados de oficio, desde la fecha del acuerdo de iniciacion.

b) En los iniciados a solicitud del interesado, desde la fecha en que la solicitud haya
tenido entrada en el registro electrénico de la Administracién u organismo com-
petente para su tramitacion.
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En este caso, no se presentd en el Registro General de la AGE, sino en el registro del
Ministerio del Interior, luego el inicio de los tres meses para resolver este procedimiento no
se inicio cuando llegd a aquel registro, sino cuando llegara al Registro General o al del Mi-
nisterio de Defensa, que era el competente para resolver.

Luego, como ignoramos cuando se produjo lo anterior (llegada al registro general o al
del Ministerio de Defensa), lo Unico cierto es que cuando el interesado entendi6é desestima-
da su pretension —dia 24 de julio—, todavia no se habia cumplido el plazo de los seis meses,
salvo que el mismo 23 de enero el Ministerio del Interior lo hubiera remitido al Registro Ge-
neral de la AGE o del Ministerio de Defensa.

8. Comente los efectos del ejercicio de la accion penal por delito de pre-
varicacion solicitando una indemnizacion de 84.000 euros en todos
los conceptos.

El articulo 37 de la LRJSP sefala que:

1. La responsabilidad penal del personal al servicio de las Administraciones Pu-
blicas, asi como la responsabilidad civil derivada del delito se exigira de acuerdo
con lo previsto en la legislacion correspondiente.

2. La exigencia de responsabilidad penal del personal al servicio de las Administracio-
nes Publicas no suspendera los procedimientos de reconocimiento de responsabili-
dad patrimonial que se instruyan, salvo que la determinacion de los hechos en el orden
jurisdiccional penal sea necesaria para la fijaciéon de la responsabilidad patrimonial.

En este caso son de resaltar, al respecto, dos cuestiones:

a) Que cuando ejercita la accion penal el procedimiento administrativo ya habia fi-
nalizado por resolucion del dia 9 de diciembre de 2102 (la querella la presenta el
dia 2 de mayo de 2013), luego ningun efecto suspensivo producia ya la tramita-
cion del proceso penal.

b) Que, en este caso, no era precisa la determinacion de los hechos en el orden ju-
risdiccional penal para la fijacion de la responsabilidad patrimonial, pues la con-
dena que, en su caso, se le pudiera imponer y la fijacion de los hachos para ello,
es independiente de si se ha producido o no la responsabilidad patrimonial. Puede
acabar el proceso con absolucion, y no por ello se podria negar, en su caso, la
existencia de la responsabilidad patrimonial.

Donde, evidentemente, va a afectar la sentencia penal, en su caso, es en la cuestion de
la cuantia de la responsabilidad.
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En primer lugar, es preciso tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 121 del Cédigo
Penal de 1995 que senala:

El Estado, la Comunidad Auténoma, la provincia, la isla, el municipio y demas entes
publicos, segun los casos, responden subsidiariamente de los dafios causados
por los penalmente responsables de los delitos dolosos o culposos, cuando estos
sean autoridad, agentes y contratados de la misma o funcionarios publicos en el
ejercicio de sus cargos o funciones siempre que la lesién sea consecuencia direc-
ta del funcionamiento de los servicios publicos que les estuvieren confiados, sin
perjuicio de la responsabilidad patrimonial derivada del funcionamiento normal o
anormal de dichos servicios exigible conforme a las normas de procedimiento ad-
ministrativo, y sin que, en ningun caso, pueda darse una duplicidad indemnizatoria.

Si se exigiera en el proceso penal la responsabilidad civil de la autoridad, agentes
y contratados de la misma o funcionarios publicos, la pretensiéon debera dirigirse
simultaneamente contra la Administracién o ente publico presuntamente respon-
sable civil subsidiario.

En segundo lugar, si no se renuncia a la via penal, debera admitirse la indemnizacion, si
es que procede, y luego lo analizaremos, como a cuenta de lo que se produzca en via penal:
si en via penal es superior, el particular recibira las diferencias; si en via penal es inferior,
no procede devoluciéon administrativa, pues se vulneraria la doctrina de los actos propios.

9. Consecuencias de haberse seguido el procedimiento simplificado
pese a la oposicion del interesado que recurre, en reposicion, dicha
decision.

El articulo 96 de la Ley 39/2015 sefiala que:

1. Cuando razones de interés publico o la falta de complejidad del procedimiento
asi lo aconsejen, las Administraciones Publicas podran acordar, de oficio o a soli-
citud del interesado, la tramitacién simplificada del procedimiento.

En cualquier momento del procedimiento anterior a su resolucion, el érgano com-
petente para su tramitacion podra acordar continuar con arreglo a la tramitacion
ordinaria.

2. Cuando la Administracién acuerde de oficio la tramitacion simplificada del pro-
cedimiento debera notificarlo a los interesados. Si alguno de ellos manifestara su
oposicion expresa, la Administracion debera seguir la tramitacion ordinaria.

3. Los interesados podran solicitar la tramitaciéon simplificada del procedimien-
to. Si el érgano competente para la tramitaciéon aprecia que no concurre alguna
de las razones previstas en el apartado 1, podra desestimar dicha solicitud, en el
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plazo de cinco dias desde su presentacion, sin que exista posibilidad de recurso
por parte del interesado. Transcurrido el mencionado plazo de cinco dias se en-
tendera desestimada la solicitud.

4. En el caso de procedimientos en materia de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas, si una vez iniciado el procedimiento administrativo el
6rgano competente para su tramitacion considera inequivoca la relacion de cau-
salidad entre el funcionamiento del servicio publico y la lesion, asi como la valo-
racion del dafio y el célculo de la cuantia de la indemnizacién, podra acordar de
oficio la suspensién del procedimiento general y la iniciacion de un procedimien-
to simplificado.

De lo indicado destacamos:

a)

Parece que no era 6rgano competente el érgano resolutorio, sino el instructor,
lo cual parece razonable porque es ese organo el que conoce los hechos y sus
circunstancias para ordenar el tipo de procedimiento, puesto que el simplificado
exige comprobar si concurren o no las circunstancias del articulo 96.4. Pero el ci-
tado precepto, en el apartado primero, se refiere, en general, a las Administracio-
nes publicas y como circunstancia justificadora de dicho procedimiento se hace
referencia al interés publico, de manera que nada parece impedir que el 6rgano
resolutorio pudiera imponer este tipo de procedimiento. De cualquier forma, en-
tiendo que se trataria de una irregularidad no invalidante.

Respecto a la oposicion del interesado a la tramitacién de tal tipo de procedi-
miento, aunque en principio pudiera calificarse de sorprendente, puesto que va a
suponer una tramitacion mas rapida del procedimiento, pudiera estar justificado
por las restricciones de tiempo y tramites que dicho procedimiento implica y que
podrian perjudicarle.

Desde luego, en principio, y en aplicacion del articulo 96.2, al oponerse el intere-
sado ha dicho procedimiento, debié seguirse el procedimiento ordinario. Ahora
bien, esto no es susceptible de provocar la invalidez del procedimiento por si
mismo, sino que seria preciso que el interesado acreditara que tal tramitacion
le ha supuesto algun tipo de perjuicio o indefensién real y efectiva. Si fuese asi,
podriamos estar en presencia de un vicio de nulidad, por seguir un procedimien-
to diferente al previsto (art. 47.1.e LPAC), o bien de anulabilidad por infraccién
del ordenamiento juridico (art. 48). Pero, en principio, se trata de una irregulari-
dad no invalidante.

Respecto al recurso de reposicién interpuesto contra el acto que decreto la tra-
mitacion por el procedimiento simplificado, entiendo que no debe ser admisible,
al tratarse de un acto de tramite, en principio, no cualificado, porque, sin mas, no
causa indefension y perjuicio alguno (art. 112 LPAC). Pero es indudable que puede
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producirlo, pero, para ello, habra que esperar a la resolucién del procedimiento y
ver la incidencia que ha tenido este tipo de tramitacién en la resolucién de aquel
y si, efectivamente, ha causado indefension material y perjuicio al interesado. De
manera que, si es asi, sera este el momento en el que aquel podra recurrir, ba-
sado en el seguimiento de un procedimiento de forma indebida, defendiendo la
nulidad o anulabilidad de la resolucion definitiva del procedimiento.

10. {La resolucion del procedimiento en sentido de desestimatorio fue
ajustada a derecho?

Lo primero que debemos destacar, respecto a si se habia producido el plazo de seis
meses que tiene la Administracion para resolver el procedimiento de responsabilidad pa-
trimonial, es que lo ignoramos, puesto que el escrito de solicitud llegé al Ministerio del In-
terior el dia 23 de enero de 2015, pero ignoramos cuando llegd al érgano competente para
la tramitacién, que era el Ministerio de Defensa, que es cuando se produciria el inicio del
computo de los seis meses para resolver.

De cualquier forma, en virtud del articulo 24.2 b) de la LAPC, en los casos de desesti-
macion por silencio administrativo —como era el caso-, la resolucion expresa posterior al
vencimiento del plazo se adoptara por la Administracion sin vinculacién alguna al sentido
del silencio.

Por otra parte, don XXX, al duplicar las autorizaciones incompatibles, actué con una falta
de lealtad evidente, cred una situacion de riesgo para la pluralidad de bienes juridicos afec-
tados por su conducta posterior de hacer una peticion para ser resarcido por un gasto que
no realizd, y sin desistir de aquel presupuesto de riesgo, reclamé luego indemnizacion eco-
némica basada en esa falsa aseveracion de haber utilizado en el desplazamiento su propio
vehiculo. Y ello era reprobable, pero a través de otro tipo de infraccién disciplinaria que se
recoge en la Ley Organica 12/2007, de régimen disciplinario de la Guardia Civil, y no ya por
el que se le sanciond —abandono de servicio, cuando no tenia nombrado ningun servicio—,
suponiendo la infraccion claramente del principio de legalidad.

Asi las cosas, la Administracion no se ha mantenido dentro de unos margenes de apre-
ciacién no solo razonados, sino razonables, debiendo entenderse que ha existido lesion an-
tijuridica, dado que el particular vendria obligado por la norma que otorga tales potestades
discrecionales a no soportar las consecuencias derivadas de su ejercicio.

En la interpretacion que se viene manteniendo reiteradamente por el Tribunal Supre-
mo (entre otras, sentencias de 11 de marzo de 1999, 13 de enero de 2000 o 12 de julio de
2001) respecto al actual articulo 30 de la Ley 40/2015, antiguo articulo 139 de la derogada
Ley 30/1992, «s6lo puede ser entendido en el sentido de que la obligacién de indemnizar
no es consecuencia obligada de la simple anulacién de las resoluciones administrativas,
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sin que ello suponga obstaculo para que tal derecho a ser indemnizado pueda ser reco-
nocido cuando se cumplan los restantes requisitos» establecidos para que nazca la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion, sin que quepa «interpretar el precepto que
nos ocupa con tesis maximalistas de uno y otro sentido, como si dijera que de la anula-
cién de una resolucion administrativa no cabe nunca derivar responsabilidad patrimonial
de la Administracion, ni tampoco cabe afirmar que siempre se producira tal responsabi-
lidad». Esto es, dicho articulo «afirma la posibilidad de que tal anulacion sea presupues-
to inicial u originador para que tal responsabilidad pueda nacer siempre y cuando se den
los restantes requisitos exigidos con caracter general para que opere el instituto de la
responsabilidad patrimonial de la Administracién» y que son la existencia de un hecho
imputable a la Administracién, lesiéon o perjuicio antijuridico efectivo, econémicamente
evaluable e individualizado en relacién con una persona o grupo de personas, relacion de
causalidad entre el hecho y el perjuicio y que no concurra fuerza mayor u otra causa de
exclusién de la responsabilidad.

En linea con ello, se advierte que «en los supuestos de ejercicio de potestades discre-
cionales por la Administracion, el legislador ha querido que esta actue libremente dentro de
unos margenes de apreciacion con la sola exigencia de que se respeten los aspectos re-
glados que puedan existir, de tal manera que el actuar de la Administracién no se convierta
en arbitrariedad. En estos supuestos parece que no existiria duda de que siempre que el
actuar de la Administracion se mantuviese en unos margenes de apreciacion no solo razo-
nados sino razonables deberia entenderse que no podria hablarse de existencia de lesién
antijuridica, dado que el particular vendria obligado por la norma que otorga tales potes-
tades discrecionales a soportar las consecuencias derivadas de su ejercicio siempre que
este se llevase a cabo en los términos antedichos; estariamos pues ante un supuesto en
el que existiria una obligacién de soportar el posible resultado lesivo». Lo que es también
aplicable a aquellos supuestos «en que en la aplicacion por la Administracién de la norma
juridica al caso concreto no haya de atender solo a datos objetivos determinantes de la pre-
existencia o no del derecho en la esfera del administrado, sino que la norma antes de ser
aplicada ha de integrarse mediante la apreciacion, necesariamente subjetivada, por parte
de la Administracion llamada a aplicarla, de conceptos indeterminados determinantes del
sentido de la resolucién».

En concreto, la peculiaridad se encuentra en el analisis de la obligacion de soportar el
dano. Si el acto del que deriva el dafo fue dictado en el ejercicio de la potestad discrecional
0 en la apreciacion de un concepto juridico indeterminado, existe la obligacién de sopor-
tar el dafio cuando la decisién administrativa, amén de respetar los elementos reglados, es
razonada y se mantiene en los margenes de lo razonable. Lo contrario podria incluso ge-
nerar graves perjuicios al interés general, al demorar el actuar de la Administracién ante la
permanente duda sobre la legalidad de las resoluciones.

Por todo lo indicado, puede afirmarse que en el presente caso la Administracion ha in-
currido en error palmario o equivocacion manifiesta, siendo asi que el ahora actor no debid
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soportar las consecuencias del ejercicio de potestades sancionadoras por parte de la Ad-
ministracién, segun lo antes motivado.

En consecuencia han de estimarse los criterios mantenidos por la Administracion del
Estado en la resolucién impugnada, que es conforme con la STS de 12 de julio de 2001,
a sensu contrario, cuando reconoce a la Administracion un determinado margen de apre-
ciacion dentro de lo razonado y de lo razonable, conforme con los criterios de la jurispru-
dencia y con respeto absoluto a los aspectos reglados que pudieran concurrir, habiendo
desaparecido el caracter antijuridico de la actuacién del interesado, y por tanto no faltaria
uno de los requisitos exigidos para operar el instituto de la responsabilidad patrimonial, lo
que conlleva al deber del administrado a no soportar las consecuencias de esa valoracion.

De otra parte, existe dafo resarcible, que luego se analizara, y aunque las propias sen-
tencias anulan las sanciones y tienen un claro componente de satisfaccion personal y moral,
en si mismo no vienen a compensar los eventuales perjuicios de esa indole sufridos por
efectos de la propia sancién, que despojé al actor de bienes juridicos materiales a través
de la pérdida de haberes.

11. ¢Qué le parece que se dictara sentencia por el érgano jurisdiccio-
nal actuante como consecuencia de la querella penal que fijo una
indemnizacion a su favor de 30.000 euros (la Administracion habia
determinado en su procedimiento la de 40.000) vy, ante ello, la Ad-
ministracion solicita la devolucion de los 10.000 euros de diferencia
con sus correspondientes intereses legales?

En primer lugar, es preciso tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 121 del Cédigo
Penal de 1995 que senala:

El Estado, la Comunidad Autébnoma, la provincia, la isla, el municipio y demas
entes publicos, segun los casos, responden subsidiariamente de los dafios cau-
sados por los penalmente responsables de los delitos dolosos o culposos, cuando
estos sean autoridad, agentes y contratados de la misma o funcionarios publi-
cos en el gjercicio de sus cargos o funciones siempre que la lesion sea conse-
cuencia directa del funcionamiento de los servicios publicos que les estuvieren
confiados, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial derivada del funciona-
miento normal o anormal de dichos servicios exigible conforme a las normas de
procedimiento administrativo, y sin que, en ningun caso, pueda darse una dupli-
cidad indemnizatoria.

Si se exigiera en el proceso penal la responsabilidad civil de la autoridad, agentes
y contratados de la misma o funcionarios publicos, la pretensiéon debera dirigirse
simultaneamente contra la Administracién o ente publico presuntamente respon-
sable civil subsidiario.
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En segundo lugar, si no se renuncia a la via penal, debera admitirse la indemnizacion, si
es que procede, y luego lo analizaremos, como a cuenta de lo que se produzca en via penal:
si en via penal es superior, el particular recibira las diferencias; si en via penal es inferior,
no procede devoluciéon administrativa, pues se vulneraria la doctrina de los actos propios.

12. Informe sobre la procedencia o no de los distintos conceptos indem-
nizatorios solicitados.

Solicité que, anulada la resolucién sancionadora, tiene derecho a reclamar una indem-
nizacion de 84.000 euros, en los siguientes conceptos y con el desglose expuesto en el
relato de hechos:

e Dafios morales.

e Lucro cesante, complemento de productividad.
e Sueldo dejado de percibir.

e Traslado de mobiliario a Zamora.

e Gastos de abogado y procurador.

Analicemos cada partida:

A) Dafos morales.

La idea de dafio moral, en este marco, alude a una lesion simbdlica que padece una per-
sona al sentirse agraviada. Cabe destacar que, a nivel juridico, un dafio puede ser imputado
a otro individuo por su negligencia o malicia; el responsable del dafio, por lo tanto, debe
asumir la reparacion de este, indemnizando a la victima.

Mientras que el dafio patrimonial afecta al patrimonio (una casa, un automoévil, etc.), el
dafio moral implica una afectacion espiritual o un trastorno psicoldgico. En otras palabras,
el sujeto perjudicado experimenta un sufrimiento.

Sobre el dafio moral se ha pronunciado en numerosas ocasiones la jurisprudencia di-
ciendo, entre otras cosas:

a) Que aunque no se encuentre especificamente recogido en el Cédigo Civil, tradi-
cionalmente se ha entendido que tiene su encuadre en la expresion genérica de
reparar el dafo causado.

b) Que aunque constituye una nocién dificultosa, relativa e imprecisa que consiste
en un sufrimiento o padecimiento psiquico, se consideran tales las situaciones
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de impacto emocional, quebranto o sufrimiento psiquico o espiritual, impotencia,
zozobra, ansiedad, angustia, inquietud, pesadumbre, temor o presagio de incerti-
dumbre, y trastorno de ansiedad. Aun asi, su orientacion es cada vez mas amplia.

¢) Que en todo caso resulta preciso acreditarlo y a tal efecto la jurisprudencia viene
sefialando que no son necesarias pruebas objetivas, sobre todo en su aspecto
econémico, sino que ha de estarse a las circunstancias concurrentes, y a tal efec-
to la STS de 31 de mayo de 2000 expone que la doctrina general sobre la carga
de la prueba del dafio presenta ciertas peculiaridades, sobre todo por la variedad
de circunstancias, situaciones o formas con que puede presentarse el dafio moral
en la realidad practica.

Nuestro derecho de danos parte de la premisa de que la indemnizacion por los mismos
debe permitir la llamada restitutio in integrum o reparacion integral, es decir, la victima debe
ser resarcida en todo aquello en lo que haya sido dafiada. Esto supone que, a menudo, se
deba hablar de los dafios morales que acompanan a los materiales.

Pensandolo bien, y llevandolo al extremo, podriamos afirmar que todo dafio material es
susceptible de generar cierto dafio moral si atendemos a la definiciéon que la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona nos ofrece, en su Sentencia de 8 de febrero de 2006, del concepto de
dano moral: «es el infligido a las creencias, a los sentimientos, a la dignidad de la persona o
a su salud fisica o psiquica [...]. La zozobra, la inquietud, que perturban a una persona en lo
psiquico». En la misma linea, sefala la doctrina que podemos considerar incluido en esta ca-
tegoria «todo perjuicio no pecuniario producido por la lesién de un bien de la persona (salud,
libertad, honestidad, honor, etc.) o de sus sentimientos y afectos mas importantes y elevados».

Un resbaldn en un suelo mojado generara cierta inquietud o zozobra a quien lo sufra,
mientras que unas filtraciones de agua que impidan a una persona tener su casa limpia de
manchas y olores pueden afectar a su dignidad u honor, por citar solo un par de ejemplos.
No obstante, la reclamacion por dafios morales no acostumbra a ser objeto de discusién
en sede judicial, no al menos en la misma proporcion en que lo es la reclamacion por dafos
materiales y no, desde luego, si aceptaramos la interpretacién —ya hemos advertido que lle-
vada al extremo—- de que esos dafnos morales acostumbraran a ir parejos a casi todas las
situaciones que generen los materiales.

Asi lo entiende, por ejemplo, la Audiencia Provincial de Vizcaya, en su Sentencia 532/2010,
de 7 de diciembre: «Demostrada la realidad y persistencia de una inmision de ruido por en-
cima de los limites de obligada tolerancia, la certeza del dafio moral sufrido por quien se
ha visto compelido a soportarla no requiere una prueba adicional de las reacciones, senti-
mientos y sensaciones que han acompanado a su padecimiento».

Dejando de lado las situaciones en que el dafio moral no reviste entidad suficiente como
para ser reclamado, consideramos que hay dos motivos fundamentales por los que no acos-
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tumbra a ser objeto de litigio con la frecuencia con que seguramente debiera serlo. El pri-
mero de esos motivos es la dificultad probatoria de la existencia del dafio moral.

No olvidemos que nuestro derecho procesal civil se rige por el principio de aportacion
de parte, que tiene su traduccién, en materia de prueba, en la obligacién de las partes de
acreditar aquellos hechos sobre los que fundamenten sus pretensiones (ex arts. 216, 217,
281y 282 de la LEC): en consecuencia, las partes deben valorar antes de efectuar una ale-
gacion qué capacidad probatoria tienen al respecto. Y si el resultado de ese juicio valo-
rativo es negativo, si observan que les resulta imposible probar los hechos sobre los que
sustentan dicha alegacion, lo mas recomendable es que se olviden de ella, por mas legiti-
ma que esta sea, salvo que quieran arriesgarse al perjuicio patrimonial que les supondria
una eventual condena en costas.

Es evidente que los dafos morales revisten una intrinseca dificultad probatoria. A dife-
rencia de los dafios materiales, que acostumbran a ser evidentes para el ojo humano comun
y mesurables por el ojo humano experto (el del perito correspondiente), los dafios morales
no se pueden ver ni tocar, generandose ademas la paradoja de que, cuando se hacen evi-
dentes, es porque pasan a ser materiales.

Un ejemplo: si esa zozobra a la que nos referiamos anteriormente deviene tan intensa
que se convierte en una afeccién psiquica, de modo que un perito médico pueda dictami-
nar su existencia y explicar sus consecuencias, lo que habia nacido como un dafio moral
(una inquietud, una incomodidad, un sufrimiento) se ha convertido finalmente en un dafo
material (una enfermedad, una secuela, un impedimento). Por lo tanto, los dafios morales
podran ser mas facilmente probados cuando se conviertan en materiales, lo cual no nos
resuelve el problema inicial sobre su dificultad probatoria.

Y si resulta dificil probar su existencia, resulta mucho mas dificil todavia cuantificar la in-
demnizacién que, en su caso, le corresponde percibir a la victima. En sede de dafos mate-
riales, existen pocas dudas al respecto: el importe a indemnizar por la rotura de un cristal,
por ejemplo, es el que corresponda a su sustitucion, segun la factura correspondiente. Algo
plenamente mesurable y facilmente acreditable, algo generalmente objetivo. En el caso de los
dafios morales, sin embargo, es mucho mas dificil —por no decir casi imposible— cuantificar qué
valor tiene haber ocasionado un perjuicio en los sentimientos o en los afectos de una persona.

En el caso concreto de los accidentes de circulacion, el texto refundido de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a motor (Real Decreto Legisla-
tivo 8/2004, de 29 de octubre) establece que anualmente se publiquen las cuantias con las
que se deben indemnizar los dafos ocasionados por este tipo de siniestros, con arreglo a
unos baremos que incorporan en su calculo la parte que corresponderia a dafios morales.

Se podra estar a favor o en contra de los importes establecidos, entender que son exa-
gerados o irrisorios, pero es evidente que la existencia de un baremo genera en este am-
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bito una seguridad juridica que no encontramos en otros terrenos. Y el precio a satisfacer
para gozar de esa seguridad juridica es precisamente el de concretar aquello que, a priori,
parece imposible de encajar en esquemas predeterminados.

Fuera del ambito de los accidentes de circulacion, no existen reglas ni baremos a la hora
de cuantificar el dafio moral, lo cual tiene su parte negativa (la falta de seguridad juridica)
y su parte positiva (la mayor capacidad de analizar cada caso concreto segun sus propias
circunstancias). Con todo, es evidente lo dificil que resulta convertir en nimeros un con-
cepto al que la doctrina llama el «precio del dolor».

Tan dificil que, seguramente, deviene imposible. Sobre todo porque no existe posibilidad de
reparacion pura. A diferencia del cristal al que antes nos referiamos, que se ve sustituido por
otro de idénticas caracteristicas, el dolor sufrido no puede eliminarse. Puede cesar la fuente

que lo provoca, puede desaparecer de cara al futuro, pero lo sufrido, sufrido esta. De ahi que
deba ser indemnizado en forma de compensacion aquello que no puede ser reparado in natura.

B) Lucro cesante, complemento de productividad.
Tiene derecho a percibirlo, pero, realmente, no es lucro cesante como ganancia dejada

de obtener, porque este concepto formaba parte de sus retribuciones y, por tanto, se trata
de dafo emergente.

C) Sueldo dejado de percibir.

Es dafio emergente y como tal tiene derecho a percibirlo.

D) Traslado de mobiliario a Zamora.

También es dafio emergente y tiene derecho a su percepcion.

E) Gastos de abogado vy procurador.
Parece que, habiéndose estimada su pretensién en via penal, lo I6gico es que las cos-

tas procesales, entre las cuales estan incluidas este gasto, se impusiera, en su totalidad a
la otra parte. Ahora bien, si no fue asi, también tendria derecho a su percepcion.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e LeyOrganica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, art. 15.
e Ley Organica 10/1995 (CP), art. 121.
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J. Galdn Céceres Casos practicos E

e Ley Organica 12/2007, del régimen disciplinario de la Guardia Civil, arts. 27 y 44.
e Ley29/1998, LJCA, arts. 7, 10, 11, 54, 58 y 86.

e Ley 39/2015, LPAC, arts. 12.1, 16, 21.3, 24, 40, 47, 48, 90.3, 96, 106 y 112.

e Ley 40/2015, LRJSP, arts. 9y 37.
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con ISSN 1699-129X (en version impresa) e ISSN-e 2531-2146 (en versién electrdnica), es una pu-
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citas basados en el Manual de publicaciones de la American Psychological Association (APA) en
<http://www.ceflegal.com/revista-ceflegal.htm>.
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No ocuparan mas de 3 paginas.
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ceflegal.com/revista-ceflegal.htm>.

Proceso editorial

Recepcion de articulos. Se acusara su recibo por los coordinadores de la revista, lo que no impli-
cara su aceptacion.

Sistema de revision por pares. El estudio enviado a evaluacion seré analizado por dos evaluadores
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N8 Oposiciones

Desde 1977 gran parte de los funcionarios que en la actualidad ocupan los cargos de
mayor responsabilidad en Espafia han pasado por nuestras aulas, tanto presenciales como
virtuales. Todos ellos han cumplido su objetivo de aprobar la oposicion con el #MétodoCEF.-
iTu también puedes ser uno de ellos!

Sobre el #MétodoCEF.-

1. Presencial, telepresencial y online

Elige entre preparar tu oposicion en nuestros
centros, seguir las clases en streaming y
en directo o la preparacion online

2. Temarios

De elaboracion propia y actualizados

3. Equipo preparador

Todos nuestros preparadores han sido opositores

4. Adaptado

Metodologia adaptada a cada tipo
de ejercicio

Preparamos oposiciones a

Administracion General Empleo y Seguridad Social
Administracion Local Ministerio de Hacienda
Banco de Espafa Ministerio de Justicia
Comunidades Autbnomas Ministerio del Interior

Cuerpos de Informatica Unién Europea




Nuestro equipo de profesionales hace de la UDIMA un lugar donde cumplir tus suefios y objetivos: profesores,
tutores personales, asesores y personal de administracién y servicios trabajan para que de lo Unico que tengas

que preocuparte sea de estudiar.
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