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La posible proteccion del sabor por el
derecho de autor

David Fuentes Lahoz

Jurista especializado en propiedad intelectual
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Los trabajos se presentan con seudénimo y la seleccién se efectia garantizando el anonimato de los autores.

Extracto

Hoy en dia, la gastronomia se erige como expresion del arte. Debido a ello, durante los ultimos
afos ha surgido el debate relativo a la proteccién que los platos culinarios deberian ostentar en
virtud del derecho de autor. Por su parte, los platos culinarios se configuran como creaciones
facticamente complejas, en la medida que pueden ser percibidos a través de diversos canales
de exteriorizacion (gusto, vista, olfato, oido y tacto). No obstante, fue la Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea de 13 de noviembre de 2018 la que parecié zanjar la cuestion
al establecer la imposibilidad de calificar un sabor como obra. Efectivamente, a pesar de que el
texto refundido de la Ley de propiedad intelectual permite proteger cualquier creacién percepti-
ble y original, la imposibilidad de identificar objetivamente un sabor conlleva que no pueda ser
amparado juridicamente. A pesar de ello, dicha imposibilidad es relativa, ya que, si en el futuro
las técnicas para la identificacion precisa y objetiva de los sabores evolucionan, seria posible
proteger un sabor como objeto del derecho de autor. Asimismo, la receta permitiria objetivar
la creacién culinaria, de tal manera que se eviten los inconvenientes facticos que suponen sus
diferentes formas de expresion y se proteja indirectamente el sabor del plato culinario.

Palabras clave: sabor; plato culinario; derecho de autor; exteriorizacion; originalidad; identificacion
objetiva; receta culinaria.

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

Coémo citar: Fuentes Lahoz, L. (2020). La posible proteccion del sabor por el derecho de autor. Revista
CEFlegal, 231, 5-40.
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The possible protection of taste under copyright

David Fuentes Lahoz

Abstract

Gastronomy has become one of the most acclaimed artistic fields. As a result, in recent years
the discussion has arisen regarding the protection that culinary dishes should have under
copyright. A culinary dish is a gastronomic creation which can be perceived by people via
different exteriorization channels (taste, sight, smell, hearing and touch). In this way, culinary
dish is a complex creation because its external expression affects all the senses. On the other
hand, despite the legal admission of culinary creations as objects of copyright as long as they
are, first of all, original and perceptible, nowadays the gustatory aspect of culinary dishes is
totally impossible to detect in an objective way in view of all the influential external and internal
factors. The same idea was analysed by the Judgement of the Court of Justice of the European
Union of 13 November 2018. The European Court concluded that the taste of food cannot be
qualified as a creation. However, this current impossibility is not absolute in view of the fact
that the difficult task of objectify this kind of form of expression could be overcome if we had
technical resources that allow us to identify it objectively. It actually seems that the only way
to protect culinary works is through the recipe considered as a graphic representation. Is this
way, the culinary recipe will carry out the function of objectify the culinary dish, so it can avoid
the factual inconveniences due to its different forms of expression and this would provide the
indirect protection of taste.

Keywords: taste; culinary dish; copyright; externalisation; originality; objective detection; culinary
recipe.

Citation: Fuentes Lahoz, L. (2020). La posible proteccion del sabor por el derecho de autor. Revista CEFLegal,
231, 5-40.
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1. Introduccion: Los platos culinarios como arte gastrondmico

Durante los ultimos afos, la gastronomia espafola ha adquirido una relevancia nacio-
nal e internacional sin precedentes debido a su calidad e innovacion'. Esta importancia de
la gastronomia ha dado lugar a una auténtica transformacién en su concepcion social, en
la medida que, hoy en dia, la gastronomia es reconocida como un pilar fundamental de la
cultura y como expresion del arte. Ese reconocimiento ha sido expresado de diversas ma-
neras a través de numerosas instituciones sociales y politicas. Por un lado, es de desta-
car que el Diccionario de la RAE emplee la palabra «arte» para referirse a la gastronomia
al definirla como el «arte de preparar una buena comida»; y que, al igual que la lenguay la
historia, la gastronomia goce de una real academia propia?. Por otro lado, resulta llamativo

T Segun el Informe sobre la Cultura en Espafia de enero de 2019, «respecto al momento actual de creacién y
repercusion internacional en cada uno de los campos de la cultura, vuelve a encabezar el ranking en forma
muy destacada la Gastronomia con 8,33 puntos, seguida de Disefo, Literatura, Moda y Fotografia» (Funda-
cion Contemporanea (enero de 2019). Informe de la Cultura en Esparfa en 2018. Observatorio de la Cultura
de la Fundacion Contempordnea (p. 8). Madrid. Recuperado de <http://www.fundacioncontemporanea.
com/wp-content/uploads/2019/02/Observatorio-de-la-Cultura-2019.pdf>). Lo cierto es que la gastronomia
ha sufrido una bajada de puntos respecto al informe del afo 2018, en el que ostentaba 8,52 puntos. No
obstante, sin perjuicio de esa infima bajada de 0,19 puntos, la gastronomia se consolida como el ambito
mas relevante del panorama cultural espafiol. Como bien comenta Couso Pascual (2019, p. 141):

La Gastronomia estd de moda, como lo prueba la popularidad de programas divulgativos y
concursos televisivos sobre la Alta Cocina, la consolidacion de establecimientos gastronémicos
de prestigio y gran calidad, la creaciéon de numerosos restaurantes que aspiran a nuevas formas
culinarias, la vision de la creacion artistica y la experiencia singular en la mesa, la conviccién de
que comer debe aunar placer y salud, etc. Esto es asi, como lo es, también el hecho de que en
torno a un 15% de los extranjeros que visitan nuestro pais lo hacen porque quieren degustar
nuestra Cocina, conocer nuestros restaurantes y disfrutar de la experiencia del Arte Culinario
tradicional e innovador del que Espafia es una singular referencia internacional.

Segun el Real Decreto 1071/2010, de 20 de agosto, por el que se reconoce a la Real Academia de Gas-
tronomia como corporacién de derecho publico y se aprueban sus estatutos (Boletin Oficial del Estado,
de 24 de septiembre de 2010, n.° 232, p. 81148), «la variedad y riqueza de la cocina espafola, desde la
tradicional y local hasta la creativa y de autor, ha obtenido un reconocimiento universal, que ha situado a
algunos de nuestros cocineros entre aquellos considerados como los mejores del mundo». En efecto, la
labor creativo-culinaria realizada por los cocineros espafioles ha sido valorada constantemente. A modo
de ejemplo, la medalla al Mérito en las Bellas Artes ha sido otorgada a profesionales como Ferran Adria
(Real Decreto 784/2007, de 8 de junio, por el que se concede la Medalla al Mérito en las Bellas Artes, en
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que la gastronomia haya sido reconocida como expresion del arte en ambitos en los que
hasta hace unos afos parecia impensable. Paradigma de ello es el ambito universitario, ya
que actualmente es posible cursar el grado oficial en Gastronomia y Artes Culinarias en una
universidad publica®. Asimismo, es de interés mencionar que una institucién tan represen-
tativa como el Parlamento Europeo haya utilizado el término «arte» para hacer referencia a
la gastronomia al sefalar que puede ser considerada como el «conjunto de conocimientos,
experiencias, artes y artesanias que permiten comer saludable y placenteramente»*. Por
ultimo, es resefable la incipiente celebracién de congresos y jornadas relativas al derecho
y la gastronomia con el fin de analizar temas de interés juridico en el ambito culinario®. En
definitiva, la concienciacién general sobre el reconocimiento de la gastronomia como arte
y parte fundamental de nuestra cultura es evidente. Ahora bien, no cabe duda de que a los
cambios sociales les siguen o, cuando menos, les deberian seguir los correspondientes cam-
bios juridicos. Por ello, surgi6 el debate sobre la posible tutela juridica de uno de los princi-
pales elementos que integran la gastronomia: el plato culinario entendido como creacion®.

su categoria de oro, a las personas y entidades que se relacionan. Boletin Oficial del Estado, de 9 de junio
de 2007, n.° 138, p. 25304); Carme Ruscalleda i Serra (Real Decreto 815/2008, de 9 de mayo, por el que
se concede la Medalla al Mérito en las Bellas Artes, en su categoria de oro, a las personas y entidades
que se relacionan. Boletin Oficial del Estado, de 3 de junio de 2008, n.° 134, p. 25627); Juan Maria Arzak
(Real Decreto 238/2009, de 23 de febrero, por el que se concede la Medalla al Mérito en las Bellas Artes,
en su categoria de oro, a las personas y entidades que se relacionan. Boletin Oficial del Estado, de 5 de
marzo de 2009, n.° 55, p. 23051); José Andrés Puerta (Real Decreto 1064/2017, de 22 de diciembre, por
el que se concede la Medalla al Mérito en las Bellas Artes, en su categoria de oro, a las personas y entida-
des que se relacionan. Boletin Oficial del Estado, 23 de diciembre de 2017, n.° 311, p. 128099); y Martin
Berasategui Olazébal (Real Decreto 742/2019, de 20 de diciembre, por el que se concede la Medalla al
Meérito en las Bellas Artes, en su categoria de oro, a las personas y entidades que se relacionan. Boletin
Oficial del Estado, 21 de diciembre de 2019, n.° 306, p. 139360).

Resolucién de 21 de diciembre de 2011, de la Secretaria General de Universidades, por la que se publica
el Acuerdo de Consejo de Ministros de 16 de diciembre de 2011, por el que se establece el caracter ofi-
cial de determinados titulos de Grado y su inscripcion en el Registro de Universidades, Centros y Titulos.
Boletin Oficial del Estado, de 6 de enero de 2012, n.° 5, p. 952.

Resolucién del Parlamento Europeo de 12 de marzo de 2014, sobre el patrimonio gastronémico europeo:
aspectos culturales y educativos, n.° proc. 2013/2181(INI).

Al respecto, podemos mencionar el Congreso Europeo de Derecho y Gastronomia celebrado en el IFE-
MA de Madrid en 2018, asi como las Jornadas Internacionales sobre Derecho y Gastronomia (Gastro-
Law) cuya celebracién tendra lugar en la Universidad de Deusto de Bilbao durante los meses de junio y
julio de 2020.

Con animo de comprender con mayor exactitud la cuestiéon que nos atafie, es preciso partir de que cuando
hablamos de «plato» no nos referimos al «recipiente bajo y redondo, con una concavidad en medio y borde
comunmente plano alrededor, empleado en las mesas para servir los alimentos y comer en él y para otros
usos» (primera acepcion de la palabra «plato» en el Diccionario de la RAE). Al hablar de «plato», «plato de
cocina» o «plato culinario» hacemos referencia a todos los elementos que lo conforman /ato sensu, esto es,
tanto el «alimento» en si mismo considerado como, en su caso, la base material en el que se sirva aquel,
siempre que el sujeto que lleve a cabo la labor creativo-culinaria asi lo haya concebido. Ello conformaria
lo que podriamos denominar «creacién culinaria» u «obra culinaria» en caso de que, en su conjunto, fuera
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Concretamente, la discusion se centraba en si es posible proteger un plato culinario
como objeto de propiedad intelectual. Ello supondria el consiguiente reconocimiento de
una «exclusiva de explotacion» al autor del plato protegido, cuya especial naturaleza obli-
garia a recurrir a ese ius prohibendi como «una exigencia al servicio del goce de la creacién
intelectual»’. En otras palabras, se estaria admitiendo la constitucion de lo que algunos ju-
ristas han llegado a denominar cookright®, esto es, un monopolio econémico y moral sobre
la creacioén culinaria gozado por el autor; titular originario que, en cualquier momento, podria
ceder los derechos de explotacion sobre el plato culinario a otros posibles titulares deri-
vativos. Al mismo tiempo, las eventuales infracciones de los derechos exclusivos legitima-
rian para su persecucion via judicial, ya fuera en el orden civil o, en su caso, en el penal. No
obstante, dado que lo que mas caracteriza a los platos culinarios es su expresién gustativa,
fue la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STJUE) de 13 de noviembre

original. De otro lado, debemos tener claro que para que una creacién culinaria sea protegida por el dere-
cho de autor, no es necesario que sea creada por un chef, entendido este como un sujeto que se dedica
profesionalmente a cocinar. Defender lo contrario supondria dejar fuera de una posible autoria a otros
sujetos que no fueran profesionales del mundo gastronémico y, por consiguiente, se estaria admitiendo
una discriminacién no acorde a nuestro ordenamiento juridico. Desgraciadamente, lo anterior no es una
consideracion aislada, en la medida que han sido varios autores los que, consciente o inconscientemente,
han dado a entender que una obra culinaria Unicamente puede ser fruto de una actividad profesional (asi,
Robert Guillén, 2017, p. 58; y Gonzalez Soria, 2019, pp. 62 y 63). Con todo, y sin perjuicio de lo ya comen-
tado, soy de la opinion de Romero Coloma (2017, p. 26), quien adecuadamente sefiala que «habria que
superar, con creces, la nocion, ya anticuada, elitista, del arte». En efecto, no niego que la dificultad de crear
un plato culinario original generalmente sera mayor en caso de no gozar de una formacién gastronémica
adecuada o de no disponer de maquinas culinarias especiales para elaborar determinadas partes de un
plato, pero ello no supone que, en todo caso, el titular de derechos de propiedad intelectual tenga que ser
un profesional del &mbito culinario. Por otra parte, es necesario tener en cuenta que el derecho de autor
protege aquellas creaciones que ostenten originalidad y sean perceptibles con independencia del grado
de desarrollo creativo que hayan alcanzado. En otras palabras, una creacién culinaria podra ser protegida
desde el momento en que, una vez exteriorizada, alcance un nivel minimo de originalidad, sin necesidad de
que haya sido efectivamente terminada. Esta tesis ha sido plenamente acogida por la doctrina y, de hecho,
se deduce del propio texto legislativo. Asi, por un lado, el articulo 10.1 €) del texto refundido de la Ley de
propiedad intelectual habla de «ensayos o bocetos» y, por otro, el tnico precepto de la ley que requiere ex-
plicitamente una «version definitiva» es el articulo 92.1 para, entre otras cuestiones, determinar el momento
en el que se pueden ejercer los derechos morales de los autores (art. 93). Ademas, en este Ultimo caso, la
determinacioén de dicha version definitiva simplemente depende del acuerdo entre el director-realizador y
el productor, y no de otras valoraciones facticas relativas al grado de desarrollo efectivo de la obra audiovi-
sual. También cabria decir que la obra que aparente y objetivamente esté terminada para un tercero puede
no estarlo para su autor —o viceversa- (sobre esto Ultimo, Plaza Penadés, 2017, p. 32).

" Asi, Bondia Roman en referencia al poder de monopolio sobre la creacién (1988, p. 31).
8 Seguin Gonzélez Soria (2019, p. 63):

La via ideal para consolidar el cookright seria el reconocimiento de las creaciones culinarias
como creaciones artisticas incluidas en el listado [...] del articulo 10 de la LPI, con lo que nos
asegurariamos el derecho moral a que se reconozca su autoria, y a exigir que se respete la inte-
gridad de sus creaciones, asi como el resto de los derechos morales. Y, por supuesto, también
los derechos econémicos.
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de 2018° la que, estableciendo que el sabor de un alimento no puede gozar de la califica-
cién de obra, parecié terminar con la discusion que reinaba hasta el momento. Con todo,
debemos recordar que el no resuelve los litigios nacionales, sino que son los tribunales de
caracter nacional los que deben resolver tomando una decision de conformidad con lo que
haya sido establecido por aquel. Precisamente por esto, el presente estudio tiene por objeto
analizar el panorama juridico actual tras el pronunciamiento del TUUE, de manera que po-
damos determinar si existe alguna posibilidad de que el sabor de un plato culinario alcance
la proteccion del derecho de autor. Pues bien, podemos adelantar que dicha proteccién es
todavia posible a pesar de la aparente rotundidad del antedicho pronunciamiento del tribu-
nal europeo, si bien, como tendremos posibilidad de analizar, Unicamente existen dos po-
sibles vias de tutela juridica. Si unimos esto a lo que acabamos de comentar, resulta claro
que, si en el Estado espafol o en otro pais de la Unién Europea se presenta un caso similar
relativo a la proteccion de un sabor por el derecho de autor, cabria admitir la existencia de
un tipo de copyright sensorial. He ahi la relevancia de la cuestion.

Se presenta ante nosotros un auténtico estudio de investigacion, en la medida que la
ausencia de desarrollo legal, jurisprudencial e incluso doctrinal impera en este tema, propi-
ciando asi que nos encontremos ante una materia plenamente difusa que requiere claridad™.
En las siguientes lineas analizaremos las diversas posibilidades que existen para admitir la
tutela de un sabor en sede del derecho de autor, para lo que sera preciso partir del estudio
factico y juridico del plato culinario. Ello nos llevara a examinar las consecuencias juridicas
de la complejidad factica que reviste el plato, asi como la mencionada sentencia del TJUE.
Y, por otro lado, tendremos que estudiar si la receta culinaria podria facilitar, de una forma
u otra, la eventual proteccion juridica del sabor''. Dicho todo esto, es preciso mencionar
que para la elaboracion de este estudio me he atenido a las normas internas mas relevantes

® STJUE de 13 de noviembre de 2018, as. C-310/17, Levola Hengelo BV contra Smilde Foods BV
(NCJ064622).

10 En efecto, la proteccidn del sabor por el derecho de autor es un tema de carente desarrollo en practica-
mente todos los &mbitos. A pesar de ello, lo cierto es que algunos juristas y medios de comunicacién han
tratado la cuestion, aunque con estudios no puramente técnico-juridicos ni especializados que, ademas,
ni siquiera analizan el fondo del asunto. Por todo ello, este estudio tiene como objetivo analizar detallada
y minuciosamente la antedicha sentencia del TJUE, asi como las diferentes posibilidades de proteccién
de un sabor en el ambito del derecho de autor. De esta manera, aspiro a aclarar las dudas existentes al
respecto y, a su vez, a animar a otros juristas a seguir investigando sobre este incipiente ambito juridico
que podria ser denominado «derecho gastronémico».

En definitiva, principalmente nos centraremos en el aspecto gustativo de las creaciones culinarias co-
mestibles o bebibles. Por ello, no seran objeto principal de este estudio otras creaciones que, a pesar
de pertenecer igualmente al ambito gastronémico, no son platos culinarios y no ofrecen dudas sobre su
posible tutela en el ambito del derecho de autor. A modo de ejemplo, un libro de cocina, en virtud del
apartado a) del articulo 10.1 del texto refundido de la Ley de propiedad intelectual —sin perjuicio de ello,
las obras literarias seran mencionadas cuando tratemos la receta en el ambito del derecho de autor-. E
igualmente no analizaremos las invenciones culinarias que podrian llegar a ser objeto de proteccién a
través de patentes o modelos de utilidad.
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en la materia, entre las que destaca el texto refundido de la Ley de propiedad intelectual'
(en adelante, TRLPI) y, a su vez, he hecho referencia a normativa comunitaria e internacio-
nal, asi como a determinadas decisiones judiciales que pueden tener cabida a la hora de
resolver las cuestiones que tratamos. Sin perjuicio de todo ello, habra que prestar especial
atencion a la mencionada STJUE de 13 de noviembre de 2018 (asunto C-310/17) que, sin
duda alguna, es la mas importante para el tema que nos atafie por ser la Unica que, hasta
la fecha, se ha pronunciado sobre la posibilidad de proteccion de uno de los aspectos de
las creaciones culinarias en el ambito del derecho de autor.

2. Analisis juridico del plato culinario como creacién
perceptible por todos los sentidos

Un plato culinario es una creacion gastrondmica generalmente perceptible por las per-
sonas a través de diversos canales de exteriorizacion. Estos canales de exteriorizacion
son el gusto, la vista, el olfato, el oido y el tacto. De esta manera, los platos culinarios se
conformarian como una realidad objetivamente compleja, dado que su expresion externa
afectaria a todos los sentidos'®. Pues bien, es necesario partir de un andlisis juridico sobre
las posibilidades de proteccidon de estas complejas creaciones, de tal forma que podamos
determinar si existe algun tipo de ébice juridico que impida una eventual consideracién del
plato culinario y su sabor como obras en el sentido del TRLPI. Para ello, sera preciso co-
menzar analizando si nuestro ordenamiento juridico permite, a priori, con caracter general
la proteccion de estas creaciones para, posteriormente, centrarnos en sus particularidades
y establecer si estas pueden llegar a obstaculizar la tutela juridica del derecho de autor.

2.1. Ellistado numerus apertus de laley y los requisitos esenciales
para la proteccion de las obras

Como bien se desprende del articulo 10.1 del TRLPI'#, el derecho de autor protege toda
creacion que sea original y se encuentre exteriorizada. Efectivamente, debe tenerse claro

2 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre
la materia. Boletin Oficial del Estado, 22 de abril de 1996, n.° 97, p. 14.369.

Como explica Anson Oliart (2019, p. 32), «el olfato y el gusto se ponen en funcionamiento por razones
obvias, su relacion con el sabor. Y el tacto porque también se han incorporado las texturas y temperatu-
ras al placer de la comida».

13

14 «Son objeto de propiedad intelectual todas las creaciones originales literarias, artisticas o cientificas

expresadas por cualquier medio o soporte, tangible o intangible, actualmente conocido o que se invente
en el futuro, comprendiéndose entre ellas: [...]».
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que cuando el tenor literal del articulo indica «comprendiéndose entre ellas», deja constan-
cia de que nos encontramos ante un listado numerus apertus'®, de tal manera que admite la
posibilidad de plantear la proteccion de toda creacion, siempre que reuna los requisitos an-
tedichos de la originalidad y la exteriorizacion que a continuacién me dispongo a analizar'®.

2.2.1. El ambiguo concepto de la originalidad

La originalidad se conforma como un concepto juridico indeterminado que, al no gozar
de una definicion en nuestro texto legal, requiere una concrecion jurisprudencial y doctrinal.
Dicha concrecion se ha logrado durante los ultimos afos, si bien hoy en dia siguen existien-
do ciertas discrepancias en la doctrina e incluso contradicciones relevantes entre los érga-
nos jurisdiccionales de ambito nacional. Ahora bien, podria afirmarse que la ausencia de
una definicién legal del concepto ha sido una opcién premeditada del legislador, ya que el
TRLPI ha sufrido numerosas reformas durante el Ultimo siglo y ninguna de ellas ha incidido
en el concepto de originalidad'. La cuestion se centra en si la originalidad debe analizar-
se en sentido subjetivo o si, por el contrario, procede ser analizada desde un punto de vista
objetivo. Segun el Tribunal Supremo, «en sentido subjetivo se entiende que la obra es origi-
nal cuando refleja la personalidad del autor», mientras que en sentido objetivo se «considera
la "originalidad"como "novedad objetiva"»'8. Finalmente, el Tribunal Supremo ha terminado

5 En este sentido, Rodriguez Tapia (2009a, p. 128) y Bercovitz Rodriguez-Cano (2007, p. 151).

16 Asimismo, no debe olvidarse el hecho de que no existe un requisito esencial de caracter formal para
lograr la proteccion del derecho de autor. Asi, de acuerdo con el articulo 1 del TRLPI, «la propiedad inte-
lectual de una obra literaria, artistica o cientifica corresponde al autor por el solo hecho de su creacion»,
por lo que la inscripcion de las creaciones en el Registro de la Propiedad Intelectual es, en todo caso,
meramente declarativa (N. Moralejo Imbernén. El Registro de la Propiedad Intelectual. Revista PE.I. Re-
cuperado de <https://www.pei-revista.com/contenidos-en-abierto/el-registro-de-la-propiedad-intelec-
tual-detail>). Esta falta de caracter constitutivo en la inscripcion se debe, entre otras cuestiones, al deseo
de ruptura respecto al sistema de propiedad intelectual que regia desde 1879, asi como al Convenio de
Berna de 9 de septiembre de 1886 para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas (Instrumento
de Ratificacion de Espana de 2 de julio de 1973, Boletin Oficial del Estado, 4 de abril de 1974, n.° 81, p.
6885), ya que su articulo 5.2 establece —en referencia a los derechos de autor— que «el goce y el ejercicio
de estos derechos no estaran subordinados a ninguna formalidad». No obstante, lo cierto es que la ins-
cripcion es preferible a efectos de proteccion, dada la presuncion iuris tantum de autoria que otorga el
articulo 145.3 del TRLPI. Asi lo establece expresamente dicho articulo cuando declara que «se presumira,
salvo prueba en contrario, que los derechos inscritos existen y pertenecen a su titular en la forma deter-
minada en el asiento respectivo». En efecto, «dicha presuncion solo podra ser destruida contradiciendo
en juicio el derecho del titular inscrito y solicitando a la vez la rectificacion del Registro» (Marco Molina,
2017, p. 1.919). Todo ello es igualmente comentado por Carrasco Perera (Carrasco Perera, 2007, p. 97);
y Guijo Vazquez (2008, p. 60).

De hecho, la ultima reforma del TRLPI se ha producido con la reciente Ley 2/2019, de 1 de marzo.

8 STS, Sala de lo Civil, de 26 octubre de 1992, rec. nim. 1530/1990 (NCJ043046). Sin embargo, la origi-
nalidad objetiva no debe confundirse con la novedad que se exige en el articulo 6 de la Ley 24/2015, de
24 de julio, de Patentes (Boletin Oficial del Estado, de 25 de julio de 2015, n.° 177, p. 62765) para las
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decantandose por la valoracién de la originalidad en ambos sentidos, si bien con cierta pre-
ferencia sobre la originalidad objetiva que, en ocasiones, ha sido complementada con la exi-
gencia de una «altura creativa»'®. Esta es la tendencia del Tribunal Supremo en relacién con
la exigencia de originalidad, pero lo cierto es que tanto la normativa comunitaria en materia
de propiedad intelectual?® como el TJUE?' se decantan por un concepto de la originalidad
mucho mas laxo. En concreto, desde instancias europeas se intenta implantar y armonizar
en la Unién Europea un concepto subjetivo de la originalidad sin necesidad de acudir a la exi-
gencia de «altura creativa», de tal manera que baste con que la creacion intelectual sea fruto
de elecciones libres y la obra refleje la personalidad del autor?2. Dicho todo esto, podriamos

19

20

21

22

invenciones que es, en todo caso, mas restrictiva que la originalidad objetiva. Efectivamente, la novedad
exigida en el ambito de las patentes hace referencia a todo aquello que no esté comprendido en el «es-
tado de la técnica», esto es, «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 descripcién escrita u oral, por una
utilizacién o por cualquier otro medio». Como bien explica Garbayo Blanch (2017, p. 249), «el examen de
la novedad implicara necesariamente dos fases: (i) delimitar la invencion que constituye el objeto de la
patente solicitada y (ii) indagar si esta invencion, tal cual ha sido descrita, es sustancial o esencialmente
idéntica a otra que se encuentra comprendida en el estado de la técnica en el momento de su presenta-
cion o solicitud de la patente».

A estos efectos resultan interesantes las sentencias del Tribunal Supremo de 26 de abril de 2017
(Sala de lo Civil, n.° 253/2017 [NCJ062393]), 5 de abril de 2011 (Sala de lo Civil, n.° 214/2011
[NCJ055047]), 24 de junio de 2004 (Sala de lo Civil, n.° 542/2004 [NCJ041832]), 26 de noviembre de 2003
(Sala de lo Civil, n.° 1125/2003), 30 de enero de 1996 (Sala de lo Civil, n.° 34/1996) y 7 de junio de 1995
(Sala de lo Civil, n.° 563/1995). E igualmente son de interés las sentencias de la Audiencia Provincial de
Madrid de 21 de mayo de 2009 (seccién 28.2, n.° 135/2009) y 11 de enero de 2007 (seccién 28.2, n.°
5/2007), asi como las de la Audiencia Provincial de Barcelona de 2 de julio de 2008 (seccién 15.%, n.°
261/2008), 29 de septiembre de 2005 (seccion 15.2, n.° 411/2005) y 10 de marzo de 2000 (seccion 15.2,
n.° rec. num. 1400/1997). Por ultimo, también puede ser analizada la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Salamanca de 16 de mayo de 2000 (seccién 1.2, n.° 281/2000).

De esta manera, el articulo 6 de la Directiva 2006/116/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 12
de diciembre de 2006 relativa al plazo de proteccion del derecho de autor y de determinados derechos
afines (Diario Oficial de la Unién Europea, n.° L 372, de 27 de diciembre de 2006, p. 12) expresa que
las fotografias que «sean creaciones intelectuales propias del autor seran protegidas con arreglo al ar-
ticulo», sin que sea preciso aplicar «ningun otro criterio para determinar su derecho a la proteccion». Y,
de manera similar, el articulo 3.1 de la Directiva 96/9/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11
de marzo de 1996, sobre la proteccién juridica de las bases de datos (Diario Oficial de las Comunidades
Europeas, L 77, de 27 de marzo de 1996, p. 20) establecié que «las bases de datos que por la seleccién
o la disposicién de su contenido constituyan una creacion intelectual de su autor estaran protegidas,
como tal creacion, por los derechos de autor», sin que sean de aplicacion otros criterios para determinar
si pueden ser protegidas.

Al respecto se puede observar la STJUE de 4 de octubre de 2011, Football Association Premier League
Ltd. y otros contra QC Leisure y otros (C-403/08) y Karen Murphy contra Media Protection Services Ltd.
(C-429/08); asi como la STJUE de 1 de diciembre de 2011, Eva-Maria Painer contra Standard VerlagsGm-
bH y otros (C-145/10).

Un buen estudio sobre el tema se puede encontrar en T. Margoni. The Harmonisation of EU Copyright
Law: The Originality Standard (es posible consultar el documento en: <https://www.researchgate.net/
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afirmar que para que un plato culinario y su sabor pudieran ser objeto de propiedad intelec-
tual deberian ser, en primer lugar, originales de acuerdo con lo que acabamos de comentar.

2.2.2. La exteriorizacion y la necesaria perceptibilidad de la obra

Cuando hablamos de exteriorizacién hacemos referencia a la plasmacion «por cualquier
medio o soporte» (art. 10.1 TRLPI) de la creacion con el objeto de que pueda ser percibida y
apreciada por las personas (Plaza Penadés, 2017, p. 34). En este sentido, a priori, las ideas
y los sentimientos que no tienen forma y no son exteriorizados carecen de proteccion (Ber-
covitz Rodriguez-Cano, 2007, p. 161), y lo mismo sucede con el estilo seguido por el autor?.
Por consiguiente, una creacion culinaria podria adquirir la calificacion de obra en caso de
que ostentare una originalidad suficiente y, a su vez, fuera perceptible por los demas; algo
facilmente admisible si no olvidamos el hecho de que un plato culinario es perceptible por
todos los sentidos. Sin duda, ello nos llevaria a considerar la posible tutela juridica de su
concreta exteriorizacion gustativa (el sabor), perceptible a través del paladar. En relacién
con ello, y teniendo en cuenta que la exteriorizacion tiene como Unico requisito su percep-
tibilidad, es necesario saber que no son necesarias condiciones o circunstancias especiales
en cuanto al soporte o medio que podra ser, en cualquier caso, tangible o intangible (Ber-
covitz Rodriguez-Cano, 2007, p. 161)?*. En definitiva, tangible seria el propio alimento que

publication/303514866_The_Harmonisation_of_EU_Copyright_Law_The_Originality_Standard>). Asimis-
mo, para ahondar mas en la cuestién relativa a la originalidad en el ordenamiento juridico espanol, pue-
den resultar de gran interés las aportaciones de Mufioz Vico (2011, pp. 48-51), Peinado Gracia (2017,
p. 181), Bercovitz Rodriguez-Cano (2007, p. 155), Martin Salamanca (2017, pp. 62 y 63), Plaza Penadés
(2017, pp. 36, 39 y 40), Marin Lépez (2006, p. 41), J. C. Erdozain Lépez (El concepto de originalidad en
el derecho de autor. Revista PE.l. Recuperado de <https://www.pei-revista.com/contenidos-en-abierto/
el-concepto-de-originalidad-detail>), Marco Molina (2016, p. 71) y Saiz Garcia (2000, pp. 86-157).

23 TS, Sala de lo Civil, de 26 octubre 1992, rec. nim. 1530/1990 (NCJ043046). De manera similar, el
articulo 2 del Tratado de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual sobre Derecho de Autor
(adoptado en Ginebra el 20 de diciembre de 1996. Instrumento de Ratificacién de Espafa de 15 de
septiembre de 1998, Boletin Oficial del Estado, 18 de junio de 2010, n.° 148, p. 52061) establece que «la
proteccién del derecho de autor abarcara las expresiones pero no las ideas, procedimientos, métodos
de operacién o conceptos matematicos en si»; manifestacion que se contiene de manera idéntica en el
articulo 9.2 del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio (Anexo 1C del Acuerdo de 15 de abril de 1994 por el que se establece la Organizacion Mundial
del Comercio, hecho en Marrakech. Instrumento de Ratificacion de Espafia de 30 de diciembre de 1994,
Boletin Oficial del Estado, 24 de enero de 1995, n.° 20, p. 2.206).

En otras palabras, para que una creacion se considere efectivamente exteriorizada, Unicamente sera
preciso que aquella «se plasme y esté contenida en un determinado soporte corpéreo o incorporeo,
siendo dicho soporte el vehiculo en el que la obra se concreta y queda impresa, haciéndose determinable
y recognoscible para los demas» (Plaza Penadés, 2017, p. 34). Esta idea se desprende igualmente del
Convenio de Berna de 1886, en cuyo articulo 2.1) se establece expresamente que «los términos "obras
literarias y artisticas" comprenden todas las producciones en el campo literario, cientifico y artistico,
cualquiera que sea el modo o forma de expresién». Ademas, con arreglo al articulo 2.2) del mismo conve-

24
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conforma el plato culinario, mientras que el sabor seria un elemento intangible del plato en
cuestion. Ambos serian, como hemos comentado, perceptibles una vez exteriorizados v,
por tanto, protegibles siempre que fueran originales.

2.2. Lacuestion acerca de los ingredientes, utensilios y maquinas
empleados en la labor creativo-culinaria

Debe saberse que no se excluirian del concepto de obras protegibles aquellas realiza-
das por una persona valiéndose de elementos de la naturaleza ni las producidas con inter-
vencion de una maquina, siempre y cuando contengan una propia aportacion de su autor
(Peinado Gracia, 2017, p. 177). Por ello, el hecho de que para la elaboracion de un plato cu-
linario se utilicen ingredientes procedentes de la propia naturaleza y utensilios o maquinas
especiales tampoco supondria obstaculo alguno para la admision de la creacion culinaria
como objeto de propiedad intelectual. A pesar de ello, no se debe perder de vista el matiz
relativo a la necesaria intervencioén creativa del autor. En efecto, la utilizacién de maquinas
en el proceso creativo-culinario en principio no influye a la hora de calificar el resultado
como obra siempre y cuando aquellas hayan sido empleadas como meras herramientas de
caracter técnico. Nos encontrariamos ante un escenario diferente si la maquina en cuestion
no interviniera como una simple herramienta, sino mas bien como el propio «sujeto crea-
dor» del plato culinario. En tal caso, parece que no seria posible la calificacion del resultado
como obra, ya que el plato culinario no habria sido creado por una persona (art. 5 TRLPI)?.

nio, «queda reservada a las legislaciones de los paises de la Union la facultad de establecer que las obras
literarias y artisticas o algunos de sus géneros no estaran protegidos mientras no hayan sido fijados en
un soporte material>» y, efectivamente, si en el ordenamiento juridico espafiol no consta en ningin caso
un uso expreso de dicha facultad, menos aun en referencia a las creaciones culinarias y sus sabores, ya
que ni siquiera se mencionan explicitamente en ninguna norma sobre propiedad intelectual. Como bien
expresa Rodriguez Tapia (2009a, p. 62), «desde un punto de vista legal, podemos entender por crear una
obra, plasmar en una forma exterior una obra original, en parte o en todo, perceptible por los sentidos
(hasta hoy, por el tacto, vista u oido; mafiana, quiza, también por el olfato y gusto: los perfumes, sabores
y fragancias). Lo que es esencialmente creativo es el aporte de originalidad objetiva que tenga dicha
obra. Pero solo se entendera creada una obra, a la luz de la ley, siempre que haya sido exteriorizada su
forma, aunque esté incompleta (expresada por cualquier medio o soporte, dice el articulo 10 LPI)».

25 En palabras de Carrasco Perera y Estal Sastre (2017, p. 107), «un aparato mecanico o electrénico no

puede ser autor, ni tampoco cabe atribuir la condicién de autor por aquellos resultados que son producto
de la actuacién de los agentes naturales y de los animales, por mucho que anteriormente no hubieran
sido conocidos por la humanidad, pues el hecho generador del derecho de autor es la creacion y no el
descubrimiento». Sin embargo, si bien parece tener mas adeptos la tesis relativa a que para que una obra
sea protegida por el derecho de autor el primer requisito exigido es que aquella constituya el resultado de
una actividad humana, no se puede ignorar que hoy en dia uno de los temas mas candentes en el pano-
rama juridico nacional e internacional trata sobre la posible autoria no humana y la inteligencia artificial.
El estudio de dicho tema excede del objeto del presente trabajo. Sin perjuicio de ello, considero de gran
interés los siguientes trabajos: Navas Navarro (2019) y Moran Ruiz (2018, pp. 9-28).
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2.3. La tradicional reticencia a admitir un sabor como objeto
del derecho de autor

Cabe mencionar que una parte de la doctrina se muestra harta reticente o recelosa a
admitir la proteccion de las obras que se exteriorizan por vias diferentes a la auditiva o la
visual. A modo de ejemplo, Marco Molina (2016, p. 67) comenta que, «partiendo de la Fi-
losofia grecolatina, que es la nuestra, y, mas concretamente, desde Platdn, solo en las
obras que, como las literarias, artisticas o cientificas, se dirigen a la vista y al oido, cabe
presuponer un trabajo intelectual. No lo habria, en cambio, en aquellos resultados que,
como el preparado gastrondmico, se dirigen primariamente al gusto, al tacto y al olfato»26.
Por su parte, Bercovitz Rodriguez-Cano (2007, p. 158), al hacer referencia al caracter lite-
rario, artistico y cientifico de las obras, indica que «cuando la creacién no corresponda a
ninguno de esos campos, resulta dudoso admitir la existencia de propiedad intelectual en
nuestro ordenamiento». Concluye declarando que «tal seria el caso, quiza, de creaciones
cuyo medio de expresion normal no sea la vista o el oido, sino el tacto, el paladar (receta
culinaria) o el olor (un perfume)»?’. A mi juicio, en vista de que la apreciacion del caracter
artistico de la creacion supone una valoracion subjetiva® y la forma de expresion de una
obra requiere un examen objetivo, no parece coherente relacionar ambos conceptos. La
determinacion de si un sabor es perceptible se trata de una cuestion complemente ajena a
si una obra ostenta o no caracter artistico. En efecto, se trata de cuestiones diferentes que
no ostentan la misma relevancia juridica, ya que la exteriorizacion de la obra se configura
como uno de los requisitos exigidos ex lege para que una creacion sea protegible, mientras
que el caracter artistico de la obra, a pesar de lo que aparentemente pueda desprenderse
del articulo 10.1 del TRLPI, no se erige como un requisito indispensable para la proteccién
de una creacién por el derecho de autor?.

26 Por el contrario, segiin Robert Guillén (2017, pp. 28 y 117), «contra la jerarquizacién de los sentidos

impuesta por filésofos como Aristételes, Kant o Hegel, ennobleciendo a la vista y al oido y degradando
los demas, la sociedad contemporanea ha vinculado definitivamente la experiencia artistica también a lo
sensible, a las emociones del cuerpo y a los sentidos del gusto, del tacto y del olfato».

27 Con independencia de lo que comentaré en las siguientes lineas, llama la atencion que se llegue a con-

siderar la receta culinaria como una creacién cuya forma de expresiéon «normal» sea el paladar, ya que
el medio de expresion normal de la receta es la vista. Efectivamente, debe tenerse clara esa dicotomia
factica entre la receta y el plato, porque si bien estan intimamente relacionados, se configuran como dos
realidades, de facto, distintas.

28 Como bien indica Romero Coloma (2017, p. 45), «el arte escapa a cualquier intento de definicién», de

forma que «pretender, en la actualidad, ofrecer una definicién exacta y precisa, en el ambito juridico, de
lo que debe entenderse por tal, y por artistico, constituye una empresa de dudoso éxito». Efectivamente,
«su dificultad, por no decir imposibilidad, ya se evidencia en la incapacidad de establecer un concepto
unitario por parte de aquellas disciplinas que, precisamente, hacen del mismo su contenido» y, asimismo,
«se trata de una materia impregnada de contenidos variables, mutables y subjetivos».

29 Asi, ademas de lo «poco ilustrativa» y «confusa» que es la clasificacion por caracter (cientifico, literario o

artistico) contenida en el TRLPI, «poco o nada va a ser secundada por el resto del articulado de la nor-
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Por otro lado, merecen especial mencién las conclusiones del abogado general en el
caso Levola Hengelo B contra Smilde Foods BV*® sobre la forma de expresiéon gustativa.
Segun el abogado general, el articulo 2.1) del Convenio de Berna, al sefialar las obras pro-
tegibles por el derecho de autor, conforma un listado numerus apertus de obras objeto de
proteccién sin importar su modo o forma de expresion; listado que «no hace referencia al-
guna a los sabores ni a obras analogas a estos, como los olores o perfumes, pero tampoco
los excluye expresamente». Sin embargo, finalmente argumenta que «el articulo 2, apar-
tado 1, del Convenio de Berna [...] Unicamente se refiere a las obras que se perciben por
medios visuales o sonoros, como los libros y las composiciones musicales, con exclusién
de las producciones que pueden percibirse mediante otros sentidos como el gusto, el ol-
fato o el tacto». Consiguientemente, parece aceptar que los aspectos gustativo, olfativo o
tactil de una creacion se encuentran implicitamente excluidos de una eventual proteccion
juridica, porque el listado en cuestién Unicamente hace referencia expresa a obras percep-

mativa»; y, asimismo, una obra cientifica, muy a menudo, puede constituir, a su vez, una obra literaria. De
hecho, también es posible observar que la antedicha clasificacion «mezcla como criterios de distincién
forma expresiva y contenido (asi, la clasificacion literaria atiende a la expresion de una idea mediante
el lenguaje escrito o verbal; la clasificacion cientifica, en cambio, atiende al contenido de la creacion)».
Incluso el Reglamento de 1880 ponia de relieve que resultaba irrelevante el criterio del contenido para la
determinacion de la obra al establecerse en su articulo 1 que «se entendera por obras [...] todas las que
se producen y puedan publicarse por los procedimientos de la escritura, el dibujo, la imprenta, la pintura,
el grabado, la litografia, la estampacion, la autografia, la fotografia o cualquier otro de los sistemas im-
presores o reproductores conocidos o que se inventen en lo sucesivo» (Real Decreto de 3 de septiembre
de 1880 por el que se aprueba el Reglamento para la ejecucién de la Ley de 10 de enero de 1879 sobre
propiedad intelectual. Boletin Oficial del Estado, de 6 de septiembre de 1880, n.° 250, p. 763). Sobre ello
habla Martin Salamanca (2017, p. 59). Por ultimo, la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
—OMPI o, en inglés, WIPO-, al analizar la expresion «obra literaria y artistica», declara que, «en el sentido
en que a ella se alude en el Convenio de Berna y en algunas otras convenciones, y con el significado
que frecuentemente se le da en las legislaciones nacionales de derecho de autor, es esta una expresion
general que, a los efectos de la proteccion del derecho de autor, ha de entenderse que comprende toda
obra original de un autor, cualquiera que sea su valor literario o artistico y aun a pesar de que no se trate
de una obra de caracter estrictamente literario y artistico. En algunas legislaciones se amplia el sentido
de esta expresion al mencionar globalmente las "obras literarias, cientificas y artisticas"» (Glosario de
derecho de autor y derechos conexos de la OMPI, Ginebra, 1980, p. 145: <ftp://ftp.wipo.int/pub/library/
ebooks/wipopublications/wipo_pub_816_efs-ocr-sp-image.pdf>). A su vez, no se puede olvidar que «el
concepto de caracter literario, artistico o cientifico se ha flexibilizado o desnaturalizado en los Ultimos
tiempos, para incluir obras asimiladas a las literarias, artisticas o cientificas» (Plaza Penadés, 2017, p. 33).
De todo ello se deduce que el caracter literario, artistico o cientifico de las creaciones es, en esencia, un
requisito prescindible a la hora de valorar la eventual proteccion del derecho de autor sobre una concreta
creacion. Con independencia de lo que acabo de comentar, lo cierto es que la gastronomia es, como ya
hemos analizado al comienzo del presente estudio, uno de los pilares culturales de nuestra sociedad, y
hoy en dia muchos de los platos culinarios que se crean son socialmente considerados como «auténticas
obras de arte», de tal manera que, en definitiva, seria posible apreciar el caracter artistico que su creador
ha querido impregnar en la creacién culinaria.

30 Nos referimos a las conclusiones del abogado general que antecedieron a la mencionada STJUE de 13

de noviembre de 2018 (as. C-310/17); sentencia cuyo analisis pormenorizado se realizard mas adelante.
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tibles visual o sonoramente®'. Lo cierto es que no parece correcto defender que el aspecto
gustativo de un plato culinario queda fuera del ambito de proteccién del derecho de autor
por el mero hecho de que en un listado numerus apertus no se haga referencia expresa a
aquel. El espiritu normativo de un listado de caracter abierto es precisamente que se en-
tiendan reguladas otras cuestiones no mencionadas expresamente en él, es decir, lo que
pretende el legislador estableciendo un listado abierto es otorgar un caracter meramente
ejemplificativo a su tenor literal, sin discriminar a otras creaciones por su género o forma
de expresion. Justamente por esto, también podran ser objeto de proteccién por el dere-
cho de autor todas aquellas creaciones no mencionadas expresamente siempre y cuando
estén exteriorizadas y sean originales®> De hecho, eso mismo es lo que ocurre en nuestro
TRLPI, ya que el listado de obras protegibles del articulo 10.1 del TRLPI Unicamente hace
referencia a creaciones principalmente perceptibles por la via visual o auditiva, pero no existe
precepto alguno que indique que una obra perceptible primariamente por vias sensoriales
distintas a las antedichas no pueda ser objeto de proteccion®.

La razdn por la que solo se reconocen explicitamente obras perceptibles a través de la
vista o el oido es que son las creaciones mas comunes y sobre las que histéricamente se
ha reconocido la autoria en el ambito de la propiedad intelectual. Sin perjuicio de ello, ya he
comentado que a los cambios sociales les deben seguir los correspondientes cambios juri-
dicos, y eso es precisamente lo que permite el listado numerus apertus de nuestro TRLPI y
del Convenio de Berna. Por consiguiente, no cabe esgrimir argumentos tales como que, en

81 Hay que remarcar que esta argumentacién del abogado general no seria seguida por el TJUE en el caso
Levola, en la medida que, como bien analizaremos mas adelante, de los pronunciamientos del tribunal se
puede inferir que un sabor podria llegar a obtener proteccion por el derecho de autor siempre y cuando
fuera original y estuviera exteriorizado. A pesar de ello, como veremos, es precisamente en sede de la
exteriorizacion donde esa eventual proteccion del sabor perderia toda su virtualidad al no poder ser
identificado con suficiente claridad y precision. Por tanto, el tribunal y el abogado general ostentaron
ideas y posiciones divergentes sobre la admision de la proteccién de un sabor por la propiedad intelec-
tual porque, mientras el abogado general inadmitié la posibilidad de proteccién de un sabor en virtud de
motivos juridicos, el TJUE determind la imposibilidad de tutela juridica del sabor de un plato en virtud de
razonamientos de caracter puramente factico.

32 A modo de ejemplo, podemos hacer referencia a las obras arquitectdnicas y de ingenieria, ya que son

obras que no se mencionan expresamente en el listado de creaciones protegibles, pero sobre las que
hoy en dia existe unanimidad sobre su posible consideracion como obras. A su debida aceptacion como
obra protegida hace referencia Bercovitz Rodriguez-Cano (2017a, p. 187).

33 Concretamente, el articulo 13 del TRLPI, relativo a las exclusiones como objeto de propiedad intelectual,

Unicamente menciona las «disposiciones legales o reglamentarias y sus correspondientes proyectos,
las resoluciones de los 6rganos jurisdiccionales y los actos, acuerdos, deliberaciones y dictamenes de
los organismos publicos, asi como las traducciones oficiales de todos los textos anteriores». Como bien
sefala Bercovitz Rodriguez-Cano (2017b, p. 224) en relacion con el articulo 13 del TRLPI, «la excepcion
se basa en el interés publico por que tales textos y comunicaciones orales alcancen la maxima difusion
posible» y, a mi modo de ver, no existen motivos de interés publico para defender que no se pueda valo-
rar la proteccién juridica de un concreto sabor en sede del derecho de autor.
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vista de que no existe una disposicion internacional que recoja expresamente la calificacion
de una creacién culinaria como obra, un plato culinario no puede ser objeto del derecho de
autor®*. Efectivamente, a pesar de que la cuestién sobre la consideracion de un plato como
obra no ha sido regulada, hoy en dia el denominado «arte culinario» se ha consolidado y
cada vez son mayores los reclamos sociales y politicos para lograr la consideracién de las
creaciones culinarias como objeto del derecho de autor®®. En conclusién, la razén por la que
todavia no se ha regulado al respecto es la reciente relevancia del mundo gastronémico;
ambito en el que afos atras no se concebia la cocina como un arte y los platos culinarios
solo eran considerados elaboraciones con un mero caracter utilitario®®.

2.4. El caracter utilitario del plato culinario

Podemos entender el caracter utilitario como la circunstancia de anteponer o prevale-
cer la utilidad —en el tema que nos atafie, alimentar o causar placer culinario al comensal-
a cualquier otra cualidad. Pues bien, este caracter, generalmente, no adquiere relevancia a
la hora de admitir la proteccion juridica de una creacién intelectual. Asi lo reconoce impli-
citamente el articulo 10.1 e) del TRLPI, en el que se hace referencia a las «obras plasticas,

34 El abogado general del caso Levola traté de argumentarlo de la siguiente manera: «<En caso de dudas
persistentes sobre la proteccion de ciertas producciones por los derechos de autor, la comunidad inter-
nacional ha intervenido frecuentemente para establecer con claridad que estas "obras" estan protegidas
por los derechos de autor [...], ya sea mediante la modificacion del Convenio de Berna o la adopcion
de otros instrumentos multilaterales. De este modo, el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, que
es un arreglo particular en el sentido del Convenio de Berna, se adoptd, en particular, para proteger las
obras en el entorno digital, como los programas de ordenador y compilaciones de datos u otros mate-
riales (bases de datos). El sabor de un alimento no se puede comparar con ninguna de las "obras" pro-
tegidas por este tratado y, a mi leal saber y entender, ninguna otra disposicion del Derecho internacional
protege el sabor de un alimento mediante los derechos de autor».

35 En palabras de Otero Lastres (2019, p. 103), «los estudiosos del sector no se recatan al denominar

la actividad culinaria como "arquitectura gastronémica", "cocina de autor", "arte culinario”, e incluso
califican a algunos chefs como "pintores y escultores ataviados con delantal que pueblan nuestros
fogones"». Asimismo, segun Robert Guillén, «algunas formas de expresion de la creatividad humana
que ya existian en el momento en que se promulgaban las normas sobre la propiedad intelectual, pero
que no eran tenidas en cuenta por el legislador en el articulado de la ley, como [...] las coreografias y
pantomimas, han acabado incorporandose también al elenco de obras protegibles mencionadas en el
articulo 10 del TRLPI en el momento en que ha cambiado la percepcién social sobre su caracter creati-
vo» (Robert Guillén, 2017, p. 74).

Aun asi, dicha afirmacion no debe esgrimirse con total rotundidad, en la medida que el tema de la autoria
sobre los platos de cocina es una cuestion que, de hecho, ya se daba en la Antigliedad. Asi, en el afio
510 a. C., en la colonia griega de Sibaris, existié una regulaciéon que trataba de proteger, de una forma
u otra, la autoria culinaria al establecerse que, una vez creado un plato de caracteristicas singulares
(singularidad que podria asemejarse a lo que hoy en dia conocemos como originalidad en el ambito de
la propiedad intelectual), ninguna otra persona distinta al autor podia reproducirla durante el plazo de un
afio. Sobre ello habla Gonzalez Soria (2019, p. 63).

36
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sean o no aplicadas», de tal manera que con el término «aplicadas» se incluyen aquellas
creaciones con una finalidad de uso ademas de su vocacion artistica®.

Lo cierto es que se trata de un examen que debe llevarse a cabo caso por caso, de ma-
nera que no es procedente afirmar que un plato culinario no puede ser, en ningun caso, ob-
jeto de proteccién en el ambito del derecho de autor por el simple hecho de que el sujeto
creador trate de buscar la mayor satisfaccién posible del comensal. Todo lo contrario; hoy
en dia es posible encontrar platos culinarios que alcanzan cotas altisimas de originalidad
por precisamente el hecho de que el sujeto que elabora el plato busca la maxima satisfac-
cion de las personas que prueban sus creaciones, de tal forma que el comensal deguste
platos innovadores que expresen la personalidad de su autor, esto es, platos originales.
En efecto, la libertad creativa suele ser plena y la originalidad obvia; circunstancia que, de
hecho, no solo surge cuando se utilizan una gran cantidad de ingredientes, sino cuando se
utilizan ingredientes extrafios o exdticos o cuando las combinaciones creativo-culinarias
empleadas son novedosas®.

2.5. El caracter efimero del plato culinario

De otro lado, ni siquiera el caracter efimero de la creacion culinaria supone ébice alguno
para su calificacién como obra. Al hablar del caracter efimero nos referimos a que un plato
culinario se caracteriza por su posible descomposicion, modificacion por el mero paso del
tiempo, o destruccion dada su composicién y finalidad alimenticia. Efectivamente, un plato

87 Queda claro, por tanto, que «la obra se protege por su forma artistica, su disefio y no por su funcion»
(Peinado Gracia, 2017, pp. 208 y 212). No obstante, como comenta Marco Molina (2016, p. 73) «la
Unica especialidad de esa clase de obras es que la jurisprudencia se muestra harto restrictiva a la hora
de reconocer los derechos de su creador (y, llegado el caso, a admitir que han sido vulnerados por un
tercero), por entender que la busqueda de un resultado practico o el necesario cumplimiento de una
funcién limita la libertad creativa y, por consiguiente, las posibilidades de que su autor consiga imprimir
un sello personal al producto de su trabajo». Esto se puede apreciar consultando, entre otras, las senten-
cias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 26 de octubre de 1992 (rec. nim. 1530/1990 [NCJ043046])
y 28 de enero de 1995 (n.° 12/1995).

Sin embargo, no hay que olvidar que «no son [...] objeto de monopolio elementos como los ingredientes,
ni el procedimiento de elaboracion como tal, ni el estilo del autor o las tipologias culinarias que pertene-
cen al acervo cultural comun. La protecciéon no recaera en dichos elementos, sino en la forma creativa
que resulte de su seleccion y disposicion, y en cuanto lo novedoso y original se deduzca de la improba-
bilidad de que alguien mas pueda crear la obra de una forma independiente sin copiar» (Robert Guillén,
2017, p. 201). En resumen, como bien declara la STS, Sala de lo Civil, de 5 de abril de 2011, n.° 214/2011
(NCJ055047), «<la ponderacion de la suficiencia creativa dependera de las circunstancias de cada caso,
pues son diversos los factores y aspectos que pueden incidir», de manera que deberan ser tenidos en
cuenta todos los «elementos de conviccion» proporcionados por las partes, ya sean periciales o informes
de expertos, revistas especializadas en la materia, certdmenes o incluso exposiciones, sin olvidar las
«maximas de experiencia comunes».

38

Revista CEFLegal, 231 (abril 2020), pp. 5-40 | 21

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



D. Fuentes Lahoz Comentarios E

culinario puede ser ejecutado numerosas veces y, en todas ellas, el plato concreto, antes
o después, desaparece®.

Una vez analizadas todas las cuestiones juridicas que desde un primer punto de vista
podrian parecer obstaculos a la hora de admitir la consideracion de un sabor como obra
protegible, podemos concluir afirmando que el TRLPI admite la posibilidad de que una
creacion culinaria o, mas concretamente, sus diferentes formas de expresion sean objeto
del derecho de autor®.

3. Los inconvenientes facticos del sabor a efectos de lograr
la proteccion del derecho de autor

Si bien hemos visto que no existen impedimentos juridicos para admitir la posible pro-
teccién de la autoria sobre un plato culinario, se nos plantean ahora una serie de dificulta-
des desde una perspectiva factica. Me refiero al hecho de que algunos de los canales de
exteriorizacion del plato culinario no pueden obijetivarse con facilidad o, simplemente, no
pueden determinarse e identificarse de manera plenamente objetiva. Este problema ocurre
principalmente en sede del gusto y el olfato. Un plato culinario puede saber u oler de ma-
nera distinta en funciéon de muchos factores. A modo de ejemplo, podemos citar la edad
del comensal, sus circunstancias o costumbres personales (preferencias en la alimentacion,
fumar, habitos de consumo, el embarazo, haber ingerido previamente otro alimento...), la
temperatura de los alimentos y del soporte en el que estos se sirven, los utensilios con los
que se degustan los alimentos, las circunstancias del lugar en el que se lleva a cabo la ac-
tividad culinaria y el ejercicio de degustacion (p. ej. la iluminacion o el olor del salon en el
que se degustan los platos), o incluso el color del soporte en el que se sirve el alimento en

3% Como bien sefala Marin Lépez (2006., p. 190), la posibilidad de que una obra se deteriore o se destruya
es notablemente superior si en su creacién el autor emplea materiales efimeros, perecederos, poco perdu-
rables o facilmente destruibles, pero «el autor es naturalmente libre para expresar su creatividad utilizando
estos materiales». A ello hace igualmente referencia Peinado Gracia (2017, pp. 175 y 176) cuando co-
menta que «hay creaciones no incluidas en el articulo 10.1 de la LPI, que deben considerarse obras, tales
como las obras arquitectonicas y de ingenieria, las obras de luz y sonido o las radiofénicas, el llamado
arte efimero», o incluso «las composiciones culinarias o gastronémicas» (Peinado Gracia, 2017). Y, por su
parte, Bercovitz Rodriguez-Cano (2017b) sefiala que «el material utilizado carece, en principio, de relevan-
cia para apreciar la existencia de una obra protegible. Ni siquiera es preciso que se trate de un material
duradero, aunque ello pueda influir sobre la subsistencia de la obra si no se hacen copias de inmediato,
y, consecuentemente, sobre el contenido del derecho de autor. El material puede ser materia organica
(jardineria), hielo, nieve, chocolate, masa o miga de pan, crema (pasteleria), alimentos en general».

40 Asi, seglin Peinado Gracia (2017, p. 186), «la diccién literal del art. 10.1 de la LPI parece dar cabida a

cualquier medio tanto de expresion como de soporte», de manera que podria plantearse «si es posible
reconocer la existencia de propiedad intelectual sobre las creaciones originales no expresadas por medio
de la vista o el oido, sino por el tacto, el olor o el paladar».

22 | Revista CEFLegal, 231 (abril 2020), pp. 5-40

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



E Civil-mercantil Proteccién del sabor por el derecho de autor

cuestion. Lo cierto es que todos estos factores influyen de manera determinante a la hora
de identificar un sabor, por lo que nos encontramos ante una dificil tarea de concrecién
objetiva del aspecto gustativo de un plato culinario. De hecho, unicamente podemos evitar
esa dificultad si contamos con recursos técnicos que permitan identificar precisa y objeti-
vamente el sabor, en el sentido de poder distinguir aquellos platos que sean efectivamente
diferentes o poder identificar aquellos que sean idénticos.

Por todo ello, a pesar de la aparente posibilidad de proteger la creacién culinaria como
objeto de la propiedad intelectual, las dificultades existentes desde un punto de vista fac-
tico podrian suponer que la proteccién del plato culinario por el derecho de autor fuera
parcialmente imposible. Decimos «parcialmente imposible» porque no todas las formas de
expresion del plato culinario plantean problemas en cuanto a su posible proteccién, ya que
aquellas que no sean dificilmente objetivables podran, sin ningun tipo de obstaculo, alcan-
zar la protecciéon de su autoria. Por ejemplo, podria mencionarse el aspecto visual de una
creacion culinaria, entendido éste como la composicion, aspecto, disposicion o presenta-
cion de los ingredientes o alimentos, con inclusion de, en su caso, el propio recipiente en
el que se sirven. Dicho aspecto del plato culinario podria llegar a ser protegido como una
especie de «obra plastica» en el sentido del articulo 10.1 €) del TRLPI, configurandose asi,
como el Unico canal de exteriorizacion del plato culinario sin inconvenientes facticos que
impidan el reconocimiento de una eventual autoria. No obstante, el resto de sus formas de
exteriorizacion, entre las que se encuentra el sabor, presentan mayores dificultades a la hora
de plantear su proteccion como creacion intelectual.

3.1. La relativa imposibilidad de calificar un sabor como obra:
El caso Levola

La cuestién sobre la proteccion juridica del aspecto gustativo de los alimentos adquirid
auténtica virtualidad con el pronunciamiento del TJUE de 13 de noviembre de 2018, asun-
to C-310/17 (NCJ064622). Esta sentencia ha supuesto un antes y un después en el ambito
de la propiedad intelectual al ser la primera emanada de instancias europeas que trata la
cuestién sobre la posible protecciéon del sabor de un alimento.

3.1.1. Hechos, historia procesal y cuestion prejudicial del caso Levola

La sentencia en cuestidn es fruto de un litigio que enfrenté a Levola Hengelo BV y a
Smilde Foods BV en relacién con una supuesta infraccion, por parte de la segunda, de los
derechos de autor de la primera sobre el sabor de un queso para untar llamado Heksen-
kaas, elaborado con nata fresca y finas hierbas. Dicho queso fue creado por un comerciante
neerlandés que en 2011 decidi6é ceder sus derechos sobre el queso a Levola a cambio de
una remuneracion en funcién del volumen de ventas. Con todo, fue en 2014 cuando Smil-
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de empezaria a fabricar un producto llamado Witte Wievenkaas con el objetivo de venderlo
en los Paises Bajos. Por su parte, Levola defendia que la produccién y venta de este Ultimo
producto infringia sus derechos de autor sobre el sabor del queso Heksenkaas, presentan-
do por ello una demanda contra Smilde ante el Tribunal de Primera Instancia de Gieldres,
Paises Bajos*'. Sin embargo, el 10 de junio de 2015, el Tribunal de Primera Instancia de
Gueldres establecio que, sin ser necesario pronunciarse sobre si el sabor del queso podia
ser objeto de proteccion juridica por la propiedad intelectual, las pretensiones de Levola
debian ser desestimadas, en la medida que no habian sido indicados los elementos y las
correspondientes combinaciones del sabor que, en definitiva, le podrian llegar a otorgar
una eventual originalidad. En vista de la situacion, Levola decidio interponer un recurso de
apelacion ante el Tribunal de Apelacion de Arnhem-Leuvarda y alegé que, aplicando una
interpretacion analégica con lo establecido por la Sentencia de 16 de junio de 2006 del
Hoge Raad der Nederlanden (Tribunal Supremo de los Paises Bajos) en la que se sefalo
que era posible reconocer el derecho de autor sobre el olor de un perfume*, el sabor de un
alimento podria ser calificado como obra*. En este contexto, el Tribunal de Apelacién de
Arnhem-Leuvarda planted una cuestion prejudicial al TUUE para principalmente decidir si,
cuando se hace referencia a un sabor concreto, podemos encontrarnos ante una auténti-

41 Segun Levola, el derecho de autor sobre un sabor remitia a la «<impresiéon de conjunto producida por el
consumo de un alimento en los érganos sensoriales del gusto, incluida la sensacién bucal percibida a
través del tacto», e instaba a que el tribunal declarase que el sabor del queso en cuestion era una crea-
cion intelectual cuyos derechos de autor pertenecian a su fabricante en virtud del derecho neerlandés;
concretamente, en virtud de los articulos 1y 10 de la Auteurswet (Ley sobre el derecho de autor), cuyo
contenido es similar al de nuestro TRLPI —de hecho, el art. 10 de la ley neerlandesa contiene, al igual que
sucede con nuestro TRLPI, un listado numerus apertus de obras al referirse, in fine, a «todas las produc-
ciones en el campo literario, cientifico o artistico, cualquiera que sea el modo o la forma de expresion»-.
De otro lado, concretaba sefialando que debia declararse que el sabor del producto fabricado por Smil-
de era una reproduccion de su obra y solicitd el cese por parte de Smilde de cualesquiera infracciones
de su derecho, incluida la produccion, compra, venta y cualquier otra comercializacion del producto
supuestamente infractor.

42 Lo cierto es que, sin perjuicio de ello, la opinién en favor de que un olor pueda ser protegido en el ambito

de la propiedad intelectual carece de uniformidad en el ambito jurisdiccional europeo. Asi, la Sentencia
de 10 de diciembre de 2013 de la Cour de cassation (Tribunal de Casacién de Francia) desestimé que
pudiera protegerse un olor a través del derecho de autor.

43 Frente a ello, la parte demandada sefalaba que no era posible admitir la proteccién de un sabor, en

vista de que el sistema de tutela juridica del derecho de autor solo comprende expresamente las obras
visuales y auditivas. Asimismo, se argumentd que un alimento se caracteriza por la inestabilidad, lo que
supone que solo sea posible percibir un sabor a través de valoraciones subjetivas. En relacién con ello, la
demandada también sefialé que los derechos exclusivos del autor de una obra de propiedad intelectual
y sus limitaciones son «virtualmente inaplicables» a los sabores. Asi, seguin Smilde, «ningun legislador (ni
los redactores del Convenio de Berna, ni los negociadores del Acuerdo DPIC, ni los autores de los con-
venios de la OMPI sobre los derechos de autor, ni mucho menos las partes involucradas en el proceso
legislativo que dio lugar a la Directiva [2001/29/CE] tuvieron nunca la intencién de permitir la monopoliza-
cion, a través de los derechos de autor, de algo tan subjetivo, perecedero, impreciso, variable, inasible y
técnicamente indeterminado como el gusto» (punto n.° 91 de las observaciones de Smilde).
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ca obra en términos del derecho de autor*t. Nuevamente adelantamos que el TUUE declar6
que el sabor de un alimento no puede ser calificado como «obra» y que, por consiguiente,
no puede ser objeto de proteccion por el derecho de autor. No obstante, para un correcto
andlisis de la sentencia mencionada, sera preciso examinar detalladamente los extractos
doctrinales, asi como el concreto planteamiento y forma de las cuestiones prejudiciales que
se infieren del caso Levola.

3.1.2. Analisis de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Euro-
pea sobre el caso Levola

En relacion con la primera de las cuestiones prejudiciales, el TJUE sefialé que, si bien la
Directiva 2001/29/CE recoge una serie derechos exclusivos que deben regular los Estados

4 En concreto, el TJUE se basé en las siguientes preguntas y sistematica para resolver el conflicto planteado:

1. A) {Se opone el Derecho de la Union a que el sabor de un alimento, como creacion intelectual
propia de su autor, quede protegido por el derecho de autor? En particular:

B) ¢Se opone a la proteccién por el derecho de autor el hecho de que el concepto de «obras
literarias y artisticas» contenido en el articulo 2, apartado 1, del Convenio de Berna, que es vin-
culante para todos los Estados miembros de la Unién, comprenda «todas las producciones en el
campo literario, cientifico y artistico, cualquiera que sea el modo o forma de expresién», cuando
los ejemplos citados en dicha disposicion solo hacen referencia a creaciones que pueden perci-
birse visualmente o de manera auditiva?

C) ¢Se opone la inestabilidad (potencial) de un alimento o el caracter subjetivo de la percepcion
gustativa a que el sabor de un alimento tenga la consideracion de obra protegida por el derecho
de autor?

D) ¢ Se opone el régimen de derechos exclusivos y excepciones, establecido en los articulos 2 a 5
de la Directiva [2001/29/CE], a que el sabor de un alimento esté protegido por el derecho de autor?

2. En caso de respuesta negativa a la cuestion 1. A):

A) ¢Qué requisitos deben cumplirse para poder proteger el sabor de un alimento mediante el
derecho de autor?

B) ¢ Se refiere la protecciéon de un sabor mediante el derecho de autor Unicamente al sabor como
tal o (también) a la receta del alimento de que se trate?

C) ¢Qué debe alegar la parte que, en el marco de un procedimiento (de infraccion), afirma haber
creado el sabor de un alimento protegido por el derecho de autor? ;Resulta suficiente que, du-
rante dicho procedimiento, dicha parte presente el alimento al juez nacional para que el propio
juez aprecie, tras olerlo y probarlo, si el sabor del alimento cumple los requisitos para obtener la
proteccion del derecho de autor? ;O debe la parte demandante facilitar (también) una descrip-
cioén de las decisiones creativas adoptadas en el marco de la composicion del sabor o de la receta
que permitan considerar que el sabor constituye una creacion intelectual propia de su autor?

D) En el marco de un procedimiento por infraccion, ;cémo debe constatar el juez nacional si el
sabor del alimento correspondiente a la parte demandada coincide con el sabor del alimento
correspondiente a la parte demandante de forma tal que se dé una violacién de los derechos de
autor? A tal efecto, ¢resulta (también) determinante el hecho de que las impresiones de conjunto
de ambos sabores sean similares?
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miembros*®, asi como un conjunto de excepciones y limitaciones —unas potestativas y otras
preceptivas— a esos derechos exclusivos, la directiva no contiene una remisién expresa al
derecho de los Estados miembros para determinar el alcance y sentido del término «obra».
Por ello, el tribunal determind que se trata de un concepto que debe ser interpretado de
manera autonoma y uniforme en la Unién Europea en virtud de los principios de igualdad y
aplicacién uniforme?*. El TUUE partié de que una creacién Unicamente podria ser calificada
como «obra» en el sentido de la Directiva 2001/29/CE y, consiguientemente, protegida por
la propiedad intelectual, cuando aquella ostentare los dos requisitos acumulativos que ana-
lizabamos mas arriba: la originalidad y la exteriorizacion. Concretamente, el tribunal europeo
aludié a una originalidad subjetiva, en el sentido de constituir «una creacion intelectual pro-
pia de su autor», tal y como habia venido exigiendo regularmente*’. Y, en cuanto a la exte-
riorizacion de la obra, sefialé que solo se pueden proteger los «elementos» que expresan la
«creacion intelectual» sin importar el concreto modo o forma de expresion, siempre que se
puedan identificar «con suficiente precision y objetividad», y todo ello con independencia de
que la expresion no sea permanente*. Por otro lado, el TUUE recalcé que tanto las autori-

45 Concretamente, los derechos exclusivos de reproduccion, comunicacién publica y distribucién. Conse-

cuentemente, el derecho de transformacion no forma parte del ambito regulado en la referida directiva.

46 De igual manera, la STJUE (Sala 4.%) de 16 de julio de 2009, as. C-5/08 (NCJ049913), Infopaq Interna-
tional A/S contra Danske Dagblades Forening.

47 Asi, en la STJUE de 4 de octubre de 2011, Football Association Premier League Ltd. y otros contra QC

Leisure y otros (C-403/08) y Karen Murphy contra Media Protection Services Ltd. (C-429/08); e igual-
mente, en la STJUE de 1 de diciembre de 2011, Eva-Maria Painer contra Standard VerlagsGmbH y otros
[C-145/10 (NCJ055920)].

Sobre esto, resulta llamativa la tesis que el abogado general defendié en sus conclusiones cuando, a
pesar de aceptar la necesidad de una interpretaciéon auténoma y uniforme del concepto «obra», razoné
de una manera totalmente distinta al TUUE. Concretamente, el abogado general sefialé que, «aunque el
hecho de que un objeto sea original es un requisito necesario para beneficiarse de la proteccién del de-
recho de autor, este no es suficiente», en la medida que, ademas, «debe tratarse de una "obra"»; es decir,
«el articulo 2, letra a), de la Directiva 2001/29 exige, por una parte, la existencia de una "obra" y, por otra
parte, que dicha obra sea original». Dicho esto, terminé concluyendo que «el hecho de que una obra pue-
da estar protegida por los derechos de autor en virtud del articulo 2, letra a), de la Directiva 2001/29 uni-
camente si cumple este criterio de originalidad, no puede interpretarse en el sentido de que implica que,
a la inversa, todo objeto que cumpla dicho criterio debe ser "automaticamente" considerado una "obra"
protegida por el derecho de autor». Entendido asi, «originalidad» y «obra» se configurarian como dos
conceptos distintos, auténomos y acumulables. La originalidad seguiria siendo un requisito indispen-
sable para lograr la proteccion del derecho de autor, pero seria necesario algo mas para alcanzar dicha
proteccioén de forma efectiva. Se trata, en definitiva, de un planteamiento novedoso en términos juridicos,
en la medida que nuestro sistema de propiedad intelectual se basa en que toda creacion que sea original
y esté exteriorizada ostenta la calificacion de obra. A pesar de ello, el abogado general pretendié que el
TJUE aceptara la tesis de que solo puede ser protegida aquella creacién que sea una obra y, a su vez,
sea original. El matiz es sutil pero relevante, ya que, en ese caso, la «obra» en si misma considerada no
seria el resultado protegido, sino mas bien un requisito complementario para alcanzar la proteccién por
el derecho de autor, de tal manera que aquellas creaciones que aun siendo originales no fueran obras, no
podrian ser protegidas. Ahora bien, no estéa claro qué pretendia dar a entender cuando se referia a ese

48
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dades que deben velar por la proteccion de los derechos como los particulares tienen que
estar en condiciones de identificar con claridad y precisién los objetos protegidos. Por esta
razén, el tribunal europeo determind que «la necesidad de descartar cualquier elemento de
subjetividad, perjudicial para la seguridad juridica, en el proceso de identificacién del objeto
protegido, implica que este pueda ser definido mediante una expresion precisa y objetiva».

Consiguientemente, el TJUE llegé a la conclusién de que «no hay posibilidad de iden-
tificacion precisa y objetiva del sabor de un alimento», en vista de que «a diferencia, por
ejemplo, de una obra literaria, pictérica, cinematografica o musical, que es una expresion
precisa y objetiva, la identificacién del sabor de un alimento se basa en lo esencial en sen-
saciones y experiencias gustativas, que son subjetivas y variables, toda vez que dependen,
en particular, de factores relacionados con la persona que prueba el producto en cuestions».
Ademas, con el animo de no dejar dudas sobre lo comentado, sefialé que «la identificacion
precisa y objetiva del sabor de un alimento, que permita distinguirlo del sabor de otros pro-
ductos de igual naturaleza, no es posible mediante los recursos técnicos disponibles en
la fase actual del desarrollo cientifico»*®. En conclusién, como ya he adelantado mas arri-

concepto de «obra», ya que caben dos posibles interpretaciones. En primer lugar, si el abogado general
se referia a que toda creacion exteriorizada puede ser calificada como obra, en la practica el sistema no
cambiaria demasiado. En efecto, se protegerian aquellas creaciones exteriorizadas y originales, si bien lo
Unico que cambiaria seria el significado juridico del concepto «obra», ya que dejaria de ser un resultado
original y perceptible para ser un requisito méas de proteccion. En definitiva, estariamos ante un cambio
sin relevancia practica. Pero si, por el contrario, entendemos que el concepto de «obra» supondria algo
mas que la mera exteriorizacion, no nos encontrariamos ante una simple variacion teérico-juridica, ya
que los resultados practicos podrian ser completamente distintos. Asi, la «obra» podria tratarse de un
concepto juridico renovado de caracter indeterminado en aras de acotar el nimero de creaciones prote-
gibles por el derecho de autor. De esta manera, podria considerarse que una creacion, a pesar de estar
exteriorizada y ser original, no fuera una obra y, consiguientemente, no alcanzara la proteccién de la
propiedad intelectual. Ahora bien, como hemos visto, el TJUE no se acogi6 a esta tesis y aplico la teoria
tradicional de la obra entendida como creacién original y exteriorizada.

49 En cuanto al abogado general, su posicién respecto a esta Ultima cuestién la argumenté con base en

la STJUE de 12 de diciembre de 2002 sobre el caso Ralf Sieckmann contra Deutsches Patent- und
Markenamt (asunto C-273/00). En dicha sentencia se estableci6 que cabria la posibilidad de que un olor
constituyera una marca en caso de que pudiera ser objeto de representacion gréafica, en vista de que
«la representacion tiene precisamente por objeto excluir todo elemento de subjetividad en el proceso de
identificacion y percepcion del signo». Pues bien, el abogado general determind que los sabores en si
mismos son «efimeros, volatiles e inestables», por lo que su identificacion precisa y objetiva no es posi-
ble, sin perjuicio de que, ademas, hoy en dia el «estado actual de la técnica» no permite tal identificacion.
El abogado general partié de la idea de que los alimentos sean potencialmente inestables no es convin-
cente per se, en la medida que «la Directiva 2001/29 no establece ninguna obligacién de fijar una obra» y
«el objeto del derecho de autor no es el soporte en el que esta se fija, sino la obra en si misma». Sin em-
bargo, a pesar de dicha declaracién, finalmente llegé a la conclusién que acabamos de exponer. Merece
la pena remarcar que en el pronunciamiento del abogado general se comete una equivocacion in verbis
bastante relevante. Nos referimos a que fijacion no es lo mismo que exteriorizacion, ya que para que una
obra pueda ser protegida tendra que ser exteriorizada en cualquier medio o soporte con la finalidad de
ser perceptible (art. 10 TRLPI) y, posteriormente, podra «fijarse» en un medio o forma a efectos de re-
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ba, la STJUE de 13 de noviembre de 2018 (asunto C-310/17) terminaria declarando que
«la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001,
relativa a la armonizacién de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos
afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacién, debe interpretarse en el
sentido de que se opone a que el sabor de un alimento quede protegido por el derecho de

produccion (art. 18 TRLPI y art. 2 de la Directiva 2001/29/CE, de 22 de mayo de 2001). Fijacion significa,
simplemente, reproducir en un soporte tangible la obra previamente exteriorizada. Otra cuestion es que
haya algunas obras —como generalmente sucede con las obras musicales improvisadas— que requieran
ser fijadas para seguir existiendo. Dicho esto, es evidente que para que pueda plantearse la proteccion
de un sabor no es necesario fijarlo, asi como un olor tampoco requiere de fijacion para ser protegido. De
hecho, tanto el olor como el sabor, una vez exteriorizados, son intangibles, y a pesar de ello pueden, de
iure, ser protegidos por la propiedad intelectual, sin perjuicio de que tal posibilidad devenga nula por el
motivo que sento el TJUE; la imposibilidad actual de determinarlos objetivamente. En definitiva, el TJUE
utilizé, de una forma u otra, la misma argumentacion que el abogado general para llegar a una conclusion
idéntica. No obstante, no parece lo mas acertado relacionar las posibilidades de proteccién de un sabor
por la propiedad intelectual con las posibilidades de proteccion de un olor por la propiedad industrial y
la eventual necesidad de representar graficamente un sabor. En primer lugar, porque son dos ambitos
juridicos diferentes cuyos objetos de tutela son completamente distintos (en el &mbito del derecho de
autor el objeto es la obra, y en el ambito del derecho de marcas el objeto es el signo distintivo o marca);
y, en segundo lugar, porque la representacion grafica no es necesaria para que una obra sea protegible
por la propiedad intelectual, en la medida que basta con que esté exteriorizada y sea original. Ademas, ya
hemos comentado que en sede del derecho de autor no es necesaria ninguna formalidad para ostentar la
autoria sobre una determinada creacion, dado que la inscripcién de la obra en el Registro de la Propiedad
Intelectual tiene meros efectos declarativos. Realmente, en la actual regulacion la representacion grafica
ni siquiera es stricto sensu necesaria para el caso de las marcas porque, sin perjuicio de que la inscrip-
cion en el Registro de Marcas ostente caracter constitutivo, en virtud del Real Decreto-Ley 23/2018,
de 21 de diciembre, el articulo 4 de la Ley de marcas ya no establece la necesidad de que el signo sea
susceptible de representacion «grafica». Efectivamente, el articulo 4 de la anterior Ley de marcas se
expresaba tal que asi: «1. Se entiende por marca todo signo susceptible de representacion gréafica que
sirva para distinguir en el mercado los productos o servicios de una empresa de los de otras. 2. Tales
signos podran, en particular, ser: [...]»; mientras que la actual Ley de marcas indica expresamente en su
articulo 4 que «podran constituir marcas todos los signos, especialmente las palabras, incluidos los nom-
bres de personas, los dibujos, las letras, las cifras, los colores, la forma del producto o de su embalaje,
o los sonidos, a condicién de que tales signos sean apropiados para: a) distinguir los productos o los
servicios de una empresa de los de otras empresas y b) ser representados en el Registro de Marcas de
manera tal que permita a las autoridades competentes y al publico en general determinar el objeto claro
y preciso de la proteccion otorgada a su titular». Por tanto, no hay mencién especifica al grupo de marcas
no tradicionales —como el olor, el sabor, el tacto o textura— que quedan remitidas en cuanto a su posible
aceptacion en el registro a la norma general mencionada, esto es, a la representacion en el registro de
una manera tal que permita determinar el objeto claro y preciso de la proteccion otorgada. Pese a ello,
Ruiz Mufioz (2017, pp. 489, 493 y 494) considera que «en principio, y a la espera de lo que suceda con
la aplicacién del nuevo concepto de marca, los signos inmateriales (olfativos, tactiles y gustativos) no
tienen cabida facil en el derecho de marcas por la dificultad que plantea su representacion en el registro,
ya sea gréafica o de otro tipo. Pero también porque en estos casos se suele producir la coincidencia entre
el producto y la marca, como sucede especialmente con los perfumes»; y lo cierto es que «el signo no
debe confundirse con el producto, porque en materia de marcas rige el principio de separabilidad entre
el signo distintivo y el producto al que se aplica dicho signo».

28 | Revista CEFLegal, 231 (abril 2020), pp. 5-40

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



E Civil-mercantil Proteccién del sabor por el derecho de autor

autor con arreglo a dicha directiva y a que una normativa nacional se interprete de tal forma
que conceda la proteccion del derecho de autor a ese sabor». No obstante, no debemos
quedarnos en el tenor literal de esta declaracién final que, en todo caso, esta incompleta
si tenemos en cuenta lo dicho por el tribunal a lo largo de la sentencia. Concretamente, no
podemos olvidar lo establecido en relacion con el «estado actual de la técnica». En efecto,
la imposibilidad de proteger un sabor por el derecho de autor no es absoluta, sino mera-
mente «relativa», ya que lo que ocurre es que un sabor es, de iure, protegible como objeto
del derecho de autor, pero los inconvenientes actuales relativos a su exteriorizacion, obje-
tivacion e identificacién provocan que, de facto, tal posibilidad devenga nula. Sin embargo,
esos inconvenientes pueden superarse, siempre y cuando las técnicas para la identifica-
cion precisa y objetiva de los sabores evolucionen; ello, sin duda, podria desembocar en la
admision del sabor como objeto directo del derecho de autor®®.

3.1.3. El criticable planteamiento de la cuestion prejudicial del caso
Levola

El TUUE se encuentra sometido al principio de justicia rogada, en el sentido de que
debe atender a las cuestiones prejudiciales planteadas por los tribunales nacionales. Pero
tal principio también implica que el tribunal europeo puede alterar el orden o modificar las
preguntas que se le planteen, si bien Unicamente en caso de que, de esa manera, se logre
una mejor resolucion de las diferentes cuestiones. Pues bien, en el asunto Levola no ocu-
rrié lo segundo, en la medida que las cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal
de Apelacién de Arnhem-Leuvarda de los Paises Bajos fueron resueltas por el TJUE tal y
como le fueron planteadas, en relacion tanto con el orden como con el contenido. Ahora
bien, debemos preguntarnos si las cuestiones prejudiciales fueron correctamente plan-
teadas o si, por el contrario, la técnica empleada por el tribunal del Estado miembro no
fue la mas idonea.

50 Se trata de lo mismo que ocurrié en la conclusion final del caso Svensson (STJUE de 13 de febrero de
2014 -as. C-466/12- [NCJ058230]). En ese caso, el TJUE declardé en su conclusion primera que «el ar-
ticulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo
de 2001, relativa a la armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos
afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacion, debe interpretarse en el sentido de que
no constituye un acto de comunicacion al publico, a efectos de dicha disposicion, la presentacion en
una pagina de internet de enlaces sobre los que se puede pulsar y que conducen a obras que pueden
consultarse libremente en otra pagina de internet». A pesar de ello, si leemos atentamente los extractos
doctrinales de la mencionada sentencia, el TUUE si considerd que el establecimiento de enlaces podria
llegar a ser calificado como un caso de comunicacion al publico (més concretamente, como una puesta a
disposicion del publico). Como bien sefiala Sanchez Aristi (2017b, p. 563), «lo que sucede probablemente
es que algunos matices importantes sefialados a lo largo de los apartados de la sentencia se pierden y no
hallan reflejo en la primera conclusién del fallo»; y, en efecto, eso es precisamente lo que también ocurre
en la conclusién de la STJUE del caso Levola.
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A mi juicio, el TJUE podria haber llegado a una conclusién diferente si hubiera llevado a
cabo la reformulacién y alteracion del orden en las preguntas planteadas o si, desde un prin-
cipio, el tribunal nacional hubiera planteado las cuestiones prejudiciales de otra manera, ya
que las preguntas esenciales se encuentran en la cuestion prejudicial segunda. Esta se centra
en una serie de preguntas que entran en juego Unicamente «en caso de respuesta negativa
ala cuestion 1. A)» y, como hemos comentado, el tribunal de justicia responde positivamen-
te a la primera cuestion prejudicial, en el sentido de que el derecho comunitario se opone a
que un sabor quede protegido por el derecho de autor. Por consiguiente, no entra a valorar
la segunda cuestidn prejudicial®'. Considero que las preguntas de la cuestion prejudicial se-
gunda adquieren una especial y particular relevancia en el asunto que tratamos, ya que, en
caso de haberse resuelto, podrian haber supuesto la admision de la proteccién de un sabor
por la propiedad intelectual. Me refiero concretamente a la cuestion relativa a si la receta cu-
linaria puede aportar algo a la hora de valorar la proteccion juridica de un sabor, en la medida
que, como veremos, la unica forma de proteger hoy en dia el sabor de un plato culinario es
a través de su receta. Por ello, podriamos afirmar que el TJUE no se ha pronunciado sobre
todas las posibilidades de tutela juridica de las creaciones culinarias, sino solo sobre la posi-
bilidad de proteger «directamente» un sabor en sede del derecho de autor. En conclusion, la
discusion sobre la eventual tutela juridica de una creacion culinaria sigue plenamente abierta.

4. La receta culinaria

Ante la ausencia de una definicion legal, podriamos definir la «receta culinaria» como
una representacion grafica que expresa la composicion de un plato culinario y, en su caso,
el procedimiento para elaborarlo. Entendida asi la receta culinaria, es necesario analizar su
posible calificacion juridica en el ambito de la propiedad intelectual.

4. La receta culinaria como obra literaria o como contenido
de una coleccidn o base de datos

El articulo 10.1 del TRLPI, apartado a), indica que son objeto de propiedad intelectual
creaciones tales como «los libros, folletos, impresos, epistolarios, escritos, discursos y alo-
cuciones, conferencias, informes forenses, explicaciones de catedra y cualesquiera otras
obras de la misma naturaleza». Consiguientemente, resulta obvio que, en caso de ser origi-
nales y estar exteriorizados, tanto una Unica receta culinaria como un libro de cocina confor-

51 Por su parte, el abogado general llegé a la misma conclusion al sefialar que «no procede responder a la

segunda cuestién, dado que solo se plantea para el caso de que la Directiva 2001/29 no se oponga a la
proteccion del sabor de un alimento mediante derechos de autos y versa, en particular, sobre el alcance
y las condiciones para beneficiarse de dicha proteccion».
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mado por diversas recetas serian susceptibles de proteccién como obras literarias. De otro
lado, el articulo 12 del TRLPI indica expresamente que «también son objeto de propiedad
intelectual, en los términos del Libro | de la presente Ley, las colecciones de obras ajenas,
de datos o de otros elementos independientes como las antologias y las bases de datos
que por la seleccion o disposicion de sus contenidos constituyan creaciones intelectuales,
sin perjuicio, en su caso, de los derechos que pudieran subsistir sobre dichos contenidos»,
a la vez que recalca que «la proteccion reconocida en el presente articulo a estas colec-
ciones se refiere Unicamente a su estructura en cuanto forma de expresion de la seleccién
o disposicion de sus contenidos, no siendo extensiva a estos»®. En virtud de ello, ademas
de las recetas o libros de recetas, podran ser igualmente protegidas por la propiedad inte-
lectual las colecciones o bases de datos en las que se contengan aquellas®.

No obstante, hay que recordar que, con caracter general, el derecho de autor Unica-
mente protege la expresion o la composicion, y no el contenido o las ideas de la creacion
intelectual. En efecto, la originalidad de un libro debera apreciarse en su expresion, en su
composicion o en ambas a la vez, mientras que en el caso de una coleccién o de una base
de datos la originalidad residira en el «continente», esto es, en la concreta seleccién, estruc-
tura, sistematica, presentacion o disposicion del contenido (Morillas Jarillo, 2017, p. 250).
Con independencia de ello, podria suceder que, como bien se infiere del articulo 12.1 del
TRLPI, el contenido de una base de datos o de una coleccién fuera protegido por el dere-
cho de autor, de manera que nos encontraramos ante dos objetos de derecho diferentes: la
coleccion o base de datos y, por otro lado, su contenido, que generalmente sera una obra
literaria —en el caso que tratamos, un libro de cocina o una receta—**. Sin embargo, a pesar
de que el contenido de la base de datos o coleccién pudiera alcanzar la protecciéon del de-
recho de autor, la propiedad intelectual unicamente abarcaria la propia obra literaria y, en
cuanto a esta ultima, ya hemos dicho que solo se protegeria su expresion o composicion.
En consecuencia, ni en el caso de la coleccion o base de datos ni en el supuesto de la obra
literaria el derecho de autor protegeria el auténtico contenido de la receta (el plato culinario)
Yy, por consiguiente, su sabor tampoco alcanzaria directamente ningun tipo de tutela juridica.

52 Asimismo, el siguiente apartado del articulo en cuestidn establece que, «a efectos de la presente Ley, y
sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, se consideran bases de datos las colecciones de
obras, de datos, o de otros elementos independientes dispuestos de manera sistematica o metddica y
accesibles individualmente por medios electrénicos o de otra forma». A todo ello se refiere de manera
similar el articulo 5 del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor.

53 De hecho, es posible encontrar algunos ejemplos de sentencias que han considerado libros de recetas

y bases de datos de recetas como objeto de la propiedad intelectual; asi, las sentencias de la Audiencia
Provincial de Madrid, seccion 28.2, de 18 de mayo de 2009 (n.° 131/2009) y de 18 de abril de 2016 (n.°
144/2016).

Asi, «la coleccién, cuando lo es de obras ajenas, constituye una apropiacién indirecta de materiales
preexistentes que son extraidos de su contexto originario para conformar, junto con estas obras, datos o
elementos, una nueva creacién cuyos contenidos se encuentran dispuestos de forma original» (Mariscal
Garrido-Falla y Minero Alejandre, 2017, p. 217).

54
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4.2. El plato culinario y su receta como un unico corpus
mysthicum

Resulta claro que no sera posible proteger el aspecto gustativo del plato culinario si
solo atendemos al sabor en si mismo considerado o a la receta como obra literaria o como
contenido de una coleccién o base de datos. En el primer caso, el derecho de autor no
podria proteger un sabor porque este, al ser impreciso, subjetivo y no objetivable, no per-
mitiria dicha tutela juridica. Efectivamente, como hemos comentado con anterioridad, esa
proteccién juridica solo seria posible en caso de que las técnicas de identificacién precisa
y objetiva de los sabores evolucionaran de alguna manera. Y, respecto al segundo supues-
to, como acabamos de ver, el derecho de autor no alcanzaria el sabor del plato culinario a
pesar de permitir, de una forma u otra, la tutela juridica de la receta en si misma conside-
rada. Pero ya hemos comentado que el TJUE no se ha pronunciado sobre todas las po-
sibilidades de tutela juridica sobre las creaciones culinarias, sino solo sobre la posibilidad
de proteger «directamente» un sabor en el ambito del derecho de autor, es decir, sobre la
posibilidad de calificarlo como obra. Por esta razén, debemos preguntarnos si es posible
proteger el sabor de un plato culinario de alguna otra forma.

4.2.1. La ejecucion de la receta culinaria con base en el articulo 17 del
TRLPI

A mi juicio, la Unica forma de proteger hoy en dia el sabor de un plato culinario es a tra-
vés de la receta, si bien partiendo de un cambio de enfoque en el objeto de proteccion;
esto es, no considerando la receta como una obra literaria 0 como contenido de una base
de datos o coleccion. En concreto, abogo por entender la receta como una «representa-
cion grafica con base en la que se ejecuta un plato culinario». En relacién con ello, debemos
prestar especial atencion al articulo 17 del TRLPI. Este articulo expresa que «corresponde
al autor el ejercicio exclusivo de los derechos de explotacién de su obra en cualquier forma
y, en especial, los derechos de reproduccion, distribuciéon, comunicacion publica y trans-
formacion, que no podran ser realizadas sin su autorizacién, salvo en los casos previstos
en la presente Ley». Lo que resulta interesante de este articulo para el tema que nos atane
es la utilizacién de los términos «en cualquier forma» y «en especial», ya que dan a enten-
der que nos encontramos ante un listado de derechos de explotacion de caracter plena-
mente abierto®. En consecuencia, no habria obstaculo para aceptar que el autor de una

% Como bien explica Sanchez Aristi (2017a, p. 294), «el articulo 17 LPI contiene una clausula general
de atribucioén al autor del derecho exclusivo de explotacion de su obra en cualquier forma. Aunque el
precepto explicita o tipifica cuatro formas particulares de explotacion, la mencién de las mismas no
constituye un numerus clausus, antes al revés, el precepto denota [...] que nuestro sistema se basa en la
asignacion genérica al autor de toda la forma de explotacion sobre su obra, aunque no se encuentre tipi-
ficada. Aunque la ley habla de "derechos" de explotacion, parece claro que se trata de "facultades", en
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receta deberia ver protegida su autoria frente a la «ejecucion» del contenido de la propia
receta, frente a la explotacion y la integracion de ese contenido en la actividad econdmica
de un tercero sin su correspondiente autorizacion. Dicho esto, no se puede perder de vista
la posibilidad de que existan platos culinarios sin receta o simplemente improvisados, pero
lo normal es que, dada la complejidad un plato culinario original, este sea representado en
una receta con caracter previo o posterior a la propia «ejecucion tridimensional» del plato.
Asi, admitiendo esa facultad de explotacion sobre el plato culinario, estariamos admitiendo
que tanto la receta como el plato conforman un Unico corpus mysthicum; estariamos acep-
tando que ambos son la misma obra.

4.2.2. La necesaria superacion de la tradicional dicotomia forma/con-
tenido

Al analizar la exteriorizacién como requisito para lograr la proteccién del derecho de autor,
hemos dicho que generalmente la propiedad intelectual protege la obra desde el momento
en que es exteriorizada y, si bien no centra su proteccion en el soporte material que haya
servido a la exteriorizacién —objeto de propiedad ordinaria—%¢, ampara juridicamente la con-
creta forma de expresion que haya adquirido, ya que solo puede ser protegido aquello que
sea perceptible por el resto de las personas. De esta manera, la propiedad intelectual no
protegeria el contenido de la obra, sino solo la forma que haya adquirido al ser exterioriza-
da. Por ello, a pesar de que el contenido de la receta sea el propio plato culinario, parece
que, a efectos juridicos, no podriamos sostener la idea de la receta como una «represen-
taciéon grafica del plato culinario» y, por consiguiente, no podria ser aceptada la tesis del
surgimiento de un Unico corpus mysthicum. La razén de esto es que la forma de expresion
de la receta es completamente distinta a la del plato culinario y, por tanto, en su caso, nos
encontrariamos necesariamente ante dos obras distintas. Consecuentemente, si bien desde
un punto de vista factico podria afirmarse que el contenido de la receta es el propio plato
culinario al conformarse como la representacion que expresa la composicion de un plato e
incluso el procedimiento para elaborarlo, desde un punto de vista juridico el plato culina-
rio no podria alcanzar la susodicha proteccion por no verse expresado en la receta stricto

el sentido de que conforman un haz de posibilidades de actuacién que comparten una misma naturaleza
y que se integran bajo el ambito de control de un mismo titular en relacién con un mismo objeto». Con
ello, «la clausula general de articulo 17 LPI propicia que el autor tenga siempre asegurado el control de
lo que pueda ser considerado un acto de explotacion in genere sobre su obra. Se trata de descartar, en
beneficio de los autores, que pueda haber zonas muertas o "tierras de nadie" entre los ambitos respecti-
vos de cada uno de los cuatro derechos de explotacion tipificados: quien explota una obra no puede por
tanto argumentar que su actividad no penetra en la esfera de exclusiva reservada al autor, por no encajar
exactamente en ninguna de las cuatro modalidades tipicas».

56 Articulo 3. 1.° del TRLPI: «Los derechos de autor son independientes, compatibles y acumulables con la

propiedad y otros derechos que tengan por objeto la cosa material a la que esta incorporada la creacién
intelectual».
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sensu. En efecto, esa receta vendria a ser una expresion simplemente literaria. Asimismo,
por su parte, el plato culinario solo podria ser considerado como un peculiar tipo de obra
plastica, dada su forma de expresién visual®.

Pues bien, tales consideraciones solo pueden ser superadas si defendemos un cam-
bio particular en el sistema relativo a la exclusiva proteccién de la forma de expresion de
las creaciones, basandonos precisamente en la antedicha relacion factica entre la receta
y el plato culinario. Para ello, podemos atender a la identidad de razén que efectivamente
existe entre, por un lado, creaciones como los proyectos, planos, maquetas y disefios de
obras arquitecténicas y de ingenieria y, por otro lado, las recetas de los platos culinarios.
El Tribunal Supremo®8, en referencia a las creaciones antedichas, indico, obiter dicta, que
«se trata [...] de obras en las que, al contrario de lo que ocurre con la mayoria de las que
obras protegidas por la propiedad intelectual, la forma de la expresion es muy secundaria
respecto del contenido expresado». Ello se debe a que «el contenido se impone como fac-
tor necesario, siendo el margen para la recreacion formal del mismo escaso y de importan-
cia muy secundaria, pues en ellas la originalidad opera directamente sobre el contenido».
Por tanto, queda claro que el Tribunal Supremo avalé la necesidad de reformular el sistema
tradicional de la exclusiva proteccion juridica de la forma de expresion de las creaciones®.

Sobre ello, si bien existe un sector doctrinal que se muestra reticente a admitir que la
proteccién conferida a los proyectos, planos, maquetas y disefios pueda extenderse a las
obras arquitecténicas o de ingenieria (Arribas del Hoyo, 2009, pp. 175 y 176; y Rodriguez
Tapia, 2009b, pp. 128 y 129), lo cierto es que la doctrina mayoritaria tiende a aceptar la pro-
teccién de ambos como un unico corpus mysthicum (Bercovitz Rodriguez-Cano, 20173, p.
187 y 188; Ortega Doménech, 2011, p. 169; Robert Guillén, 2017, pp. 148 y 149; y Sanchez
Aristi, 2017a, p. 300). Como bien apunto la antes mencionada Sentencia del Tribunal Su-

57 Esta idea es plenamente compartida por el abogado general del caso Levola cuando afirma que, «aun-
que la forma en que se expresa una receta (la expresién) puede ser protegida por los derechos de autor
siempre que la expresion sea original, los derechos de autor no protegen la receta como tal (la idea)».

58 STS, Sala de lo Civil, de 22 de octubre de 2014, n.° 588/2014 (NCJ059041).

59 Efectivamente, con el animo de ahondar mas en la cuestion, el Tribunal Supremo establecié que «lo ex-

puesto no contradice la regulacion de la proteccién conferida por la propiedad intelectual, puesto que la
contraposicion entre la "forma de expresion" que constituiria el continente (en principio, lo protegido por
la propiedad intelectual) y las "ideas" que constituirian el contenido (que suele afirmarse se halla exento
de proteccion) no puede establecerse por igual en todas las categorias de obras. La afirmacion de que
solo la forma de una obra y no su contenido es objeto de proteccién por la propiedad intelectual ha de
ser matizada. Es significativo, por ejemplo, que entre los derechos de explotacién del autor se encuentre
el derecho de transformacion (arts. 11, 17, 21, 89 TRLPI), en que se modifica la "forma" de la obra pero
se mantiene, mas o menos sustancialmente, su contenido. Es por tanto necesario relativizar la dicoto-
mia forma/contenido, en la que la forma estaria protegida por la propiedad intelectual, mientras que el
contenido careceria de tal proteccion, puesto que en este tipo de obras (planos, proyectos, maquetas,
disefios, y argumentos, guiones y formatos televisivos) es el contenido lo que se protege por encima de
la forma en que esta expresado».
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premo de 22 de octubre de 2014, «lo que interesa al autor de este tipo de obras es la pro-
teccion frente a lo que podriamos calificar como aplicacién o ejecucién del contenido de su
obra, frente a la explotacion, a la integracion de dicho contenido en la actividad econdmica
de un tercero, en el proceso de produccion y oferta de bienes o servicios sin su consenti-
miento». En vista de ello, «<no existe obstaculo legal para otorgar tal proteccion por cuanto
que segun el articulo 17 de la Ley de Propiedad Intelectual "corresponde al autor el ejer-
cicio exclusivo de los derechos de explotacién de su obra en cualquier forma", por lo que
cualquier forma de explotacién de su obra ha de ser protegida»®°.

Por todo ello, atendiendo a esa identidad de razén entre los proyectos, planos, maque-
tas o disefios arquitectdnicos y las recetas culinarias, debemos entender que el plato culi-
nario y la receta conforman una misma creacion intelectual, de tal manera que el contenido
de la receta puede ser ejecutado y asi dar lugar al plato culinario. En otras palabras, la re-
cetay el plato culinario constituyen la creacion culinaria stricto sensu como una Unica obra,
si bien la receta representaria su version bidimensional mientras que, una vez ejecutado su
contenido, tendria lugar la version tridimensional de la creacion culinaria, esto es, el plato
culinario. Por consiguiente, queda claro que la receta —como representacién que expresa
la composicion de un plato y, en su caso, el procedimiento para elaborarlo- se configu-
ra, de una forma u otra, como el propio plato culinario. Por ello, podria entenderse que el
plato culinario es la ejecucion de esa receta culinaria, siendo ambos la misma obra, si bien
representada y exteriorizada de manera diferente. Exactamente, ejecuciéon no es lo mismo
que exteriorizacion; lo originariamente exteriorizado puede ser objeto de ejecucion al igual
que puede ser comunicado publicamente, distribuido o reproducido. De la misma manera,
cuando se ejecuta el plato culinario con base en la receta, generalmente no se esta transfor-
mando la receta culinaria, sino que simplemente se estéa «ejecutando». Defender lo contrario
supondria admitir que la receta y el plato culinario son dos obras distintas e independientes
entre si, mientras que lo cierto es que conforman una Unica realidad juridica y ambas ex-
presan como un Unico corpus mysthicum la creacion intelectual preconcebida por su autor.

4.2.3. La proteccidén indirecta del sabor en el ambito del derecho de
autor

Surge ahora la concreta cuestion de como proteger el aspecto gustativo del plato culina-
rio si, como hemos visto, el TJUE ha ratificado la imposibilidad de proteger un sabor como
objeto de derecho de autor, al menos mientras no existan medios técnicos suficientes para
determinarlo de manera objetiva. Pues bien, la estrecha relacién entre la receta y el propio

60 En efecto, y como se ha comentado antes, «la enumeracion de los derechos de reproduccion, distribu-
cién, comunicacion publica y transformacion que se hace a continuacién en dicho precepto solo tiene un
caracter enunciativo, porque constituyen las formas de explotacion tipicas y mas frecuentes de una obra
protegida por la propiedad intelectual, pero no las Unicas posibles».
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plato culinario supondria la relegacién a un segundo plano de la cuestion acerca de la re-
lativa imposibilidad de proteger algunas de sus formas de expresion, en la medida que la
receta permitiria proteger juridicamente el plato culinario, entendido como contenido de la
receta. No seria necesario debatir sobre si un sabor es protegible, porque el plato culinario
estaria protegido a través de la receta, y el plato en cuestion siempre ostentara un deter-
minado sabor con independencia de su fugacidad, su inestabilidad o la subjetividad en su
determinacién. Tampoco habria necesidad de determinar o identificar un sabor concreto,
porque este estaria igualmente protegido al ser una parte intrinseca del plato culinario. Se
trata de lo que podria denominarse «proteccion juridica indirecta en sede del derecho de
autor», ya que, a pesar de que el sabor no estuviera considerado como una obra, lograria
una proteccion indirecta con base en la tutela juridica directa que ostentarian tanto el plato
culinario como su receta. Dicho de otra manera, la cuestion se centra en el plato culinario
en sentido estricto, conformado por todas sus formas de expresion sin distincion entre cada
una de ellas. No seria protegido un sabor o un olor, sino el plato culinario en su totalidad,
y ello se lograria con la ayuda de la receta culinaria, la cual permitiria percibir objetivamen-
te su contenido®'. Para terminar, habra que tener en cuenta que la receta culinaria debera
ser concreta y detallada, de tal manera que pueda apreciarse de forma completa el plato
culinario representado graficamente y, a su vez, sea posible valorar la presencia de origi-
nalidad, cuando menos, «en lo sustancial» de la creacion culinaria y no solo en pequefias
variaciones o meros cambios de combinacion®. Se tratara, en esencia, de una obra de ca-
racter complejo®. Y, por uUltimo, en cuanto a la determinacién de ese contenido sustancial
que debe ser original, creemos que lo ideal seria que fuere apreciado caso por caso con
apoyo de expertos o profesionales del ambito culinario.

6" A modo de ejemplo, en caso de que dos sujetos degustaran respectivamente dos platos elaborados con
base en la misma receta y ambos consideraran que su sabor es distinto, tal consideracion careceria de
valor en vista de que la receta en la que se han basado para ejecutar los dos platos es la misma; todo ello
sin perjuicio de la carga de la prueba de que, en efecto, se tratara realmente de la misma receta culinaria.

62 Decimos «en lo sustancial» porque, de acuerdo con la STS de 23 de octubre de 2001, Sala de lo Civil, n.°

963/2001, el plagio consiste «en una copia en lo sustancial de una obra ajena». Asimismo, las sentencias
del Tribunal Supremo de 26 de noviembre de 2003, Sala de lo Civil, n.° 1125/2003, y 28 de enero de 1995,
Sala de lo Civil, n.° 12/1995, indican que «las situaciones que representan plagio hay que entenderlas
como las de identidad, asi como las encubiertas, pero que descubren, al despojarse de los ardides y
ropajes que las disfrazan, su total similitud con la obra original, produciendo un estado de apropiacion
y aprovechamiento de la labor creativa y esfuerzo ideario o intelectivo», de forma que «el concepto de
plagio ha de referirse a las coincidencias estructurales béasicas y fundamentales y no a las accesorias,
afiadidas, superpuestas o modificaciones no trascendentales».

63 Entendido asf, no cabria argumentar tesis tales como la defendida por Marco Molina (2016, p. 80), quien

afirma que, «como en cocina cualquier pequefia variacidon o cambio de combinacién puede desembocar
en un resultado personal o incluso novedoso y, por ende, indiscutiblemente "original" (arts. 10.1, 11 y 21
LPI), seria perturbador que la estricta prohibicion de "transformar” o versionar la obra ajena (y difundir el
resultado de esa actividad) sin autorizacion de su creador (0 de quien ostentase la propiedad intelectual
sobre ella) minase o cercenase las posibilidades creativas de un sucesivo creador».
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5. Conclusiones

Un plato culinario se configura como una creacion facticamente compleja, en la medida
que puede ser percibido a través de diversos canales de exteriorizacion, a saber: el gusto,
la vista, el olfato, el oido y el tacto. Pues bien, a pesar de que no existen impedimentos ju-
ridicos para admitir la proteccién de un plato culinario y, mas concretamente, de su sabor
por el derecho de autor (siempre que la creacion esté exteriorizada y sea original), algunos
de los canales de exteriorizacion del plato culinario no pueden objetivarse con facilidad. De
hecho, la Unica forma de expresion del plato culinario que no admite discusion sobre su po-
sible calificacion como obra es la visual, en la medida que se configura como un aspecto del
plato culinario plenamente objetivable. Actualmente no es posible proteger de forma directa
el sabor de un plato culinario, ya que no hay posibilidad de identificarlo precisa y objetiva-
mente, al basarse dicha identificacion en sensaciones y experiencias gustativas subjetivas y
variables. Ello conlleva que, si bien, de iure, es posible proteger el sabor de un plato culinario
en virtud del TRLPI, los inconvenientes actuales relativos a su exteriorizacion provocan que,
de facto, tal posibilidad devenga nula. Esa imposibilidad de calificar un sabor como obra en
el ambito del derecho de autor ha sido ratificada por la STJUE de 13 de noviembre de 2018
(caso Levola). A pesar de ello, dicha imposibilidad es meramente relativa, porque si en el fu-
turo las técnicas para la identificacion precisa y objetiva de los sabores evolucionan, seria
posible proteger un sabor como objeto del derecho de autor. El TJUE, al responder a las
cuestiones prejudiciales planteadas en el caso Levola, no entré a valorar la segunda cues-
tion prejudicial. Esta se referia precisamente a si la receta culinaria puede ayudar a proteger
juridicamente un sabor. Por ello, podemos afirmar que el TUUE unicamente se ha pronun-
ciado sobre las posibilidades de tutela juridica directa de un sabor por el derecho de autor,
pero no sobre otras vias indirectas de proteccion en el ambito de la propiedad intelectual.

En vista de ello, es preciso analizar si la receta puede aportar algo a la discusion sobre
la proteccién del sabor. La receta culinaria, como representacién grafica que expresa la
composicion de un plato culinario -y, en su caso, el procedimiento para elaborarlo-, puede
ser protegida como obra literaria o como contenido de una coleccion o base de datos. No
obstante, dicha proteccion no alcanza al contenido de la receta, sino solo a su forma de ex-
presién o composicién y, en su caso, a la concreta seleccion, estructura, sistematica, pre-
sentacion o disposicidon del contenido. Por esa razoén, es preciso entender la receta como
«representacion grafica con base en la que se ejecuta un plato culinario», en la medida que,
solo de esta manera, la receta cumplira las siguientes funciones interdependientes: a) ob-
jetivacion de la creacion culinaria, de tal forma que se eviten los inconvenientes facticos
que conllevaban sus diferentes formas de expresion; y b) proteccion de su contenido que,
en esencia, viene a ser el propio plato culinario. Entendida asi la receta, tanto ella como el
plato culinario conformarian un Unico corpus mysthicum. Asi, respecto al sabor se produci-
ria lo que hemos denominado «proteccion juridica indirecta en sede del derecho de autor»,
ya que, a pesar de no adquirir la calificacion de obra, el sabor lograria una proteccion indi-
recta en virtud de la tutela juridica de caracter directo que ostentan tanto el plato culinario
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como su receta. Ademas, para que todo lo dicho goce de plena coherencia, el plato culi-
nario deberia estar representado en la receta de forma concreta y detallada, de tal mane-
ra que sea posible percibirlo objetiva y plenamente y determinar su originalidad sustancial.

En definitiva, a pesar de lo concluido en el caso Levola por el TJUE, el sabor de un plato
culinario podria ser protegido en el ambito del derecho de autor de dos maneras distintas:
1) a través de calificacion del sabor como obra (proteccién directa del derecho de autor),
siempre y cuando hayan evolucionado las técnicas para la identificacion precisa y objetiva
de los sabores; o bien, 2) a través de la receta considerada como «representacion grafica
con base en la que se ejecuta un plato culinario», de tal manera que el plato y la receta sean
una unica obra y, consiguientemente, se proteja directamente el contenido de la recetay se
objetive la identificacion del sabor concreto. De esta manera, en este segundo caso, el as-
pecto gustativo seria protegido indirectamente a pesar de no configurarse como una creacién
intelectual. En conclusion, la proteccién del sabor en el ambito de la propiedad intelectual es
todavia posible en virtud de los dos motivos analizados, pero parece que, con animo de lo-
grar una mayor seguridad juridica en el ambito autoral, seria preferible regular expresamente
estas controvertidas situaciones de acuerdo con las particularidades que les caracterizan.
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Extracto

El desarrollo sostenible constituye uno de los objetivos del proceso de integracion europea,
tal y como expresa la normativa fundamental de la Union Europea. Para el logro del mismo,
la puesta en marcha de la politica medioambiental europea ha sido fundamental, asi como la
cada vez mayor presencia de la energia en la misma. Precisamente, la energia ha ido adquirien-
do progresivamente mayor importancia, estableciéndose una relacion constante entre medio
ambiente y energia en los diferentes planes y estrategias que tratan de alcanzar el objetivo
citado. De una situacion inicial de inexistencia de politica medioambiental ni energética, se ha
pasado a la situacion actual en la que el derecho primario europeo recoge el recurso a la politica
energética como herramienta eficaz de proteccién medioambiental, lo que se refleja nitidamente
en los planes y estrategias que lo desarrollan, asi como en los actos legislativos adoptados.
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Abstract

Sustainable development is one of the objectives of the European integration process, and
this is reflected in the fundamental European Union regulations. To achieve this objective, the
implementation of European environmental policy has been fundamental, as well as the incre-
asing presence of energy in it. Precisely, energy has become progressively more important,
establishing a constant relationship between environment and energy in the different plans and
strategies that seek to achieve the sustainable development. Initially there were no environmental
or energy policy, however, today European primary law includes the use of energy policy as an
effective tool for environmental protection, which is clearly reflected in the plans and strategies
that develop it as well as in legislative acts adopted.
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1. Introduccion

La proteccion del medio ambiente constituye una de las mayores preocupaciones de la
sociedad hoy dia, mas aun ante la relevancia de los efectos del cambio climatico. Al mismo
tiempo, la necesidad de conjugar la defensa ambiental con el crecimiento econémico con-
vierte el desarrollo sostenible en uno de los retos principales en el plano internacional. La
normativa vigente en la Unién Europea (UE) determina que uno de los objetivos fundamen-
tales del proceso de integracion europea sea, precisamente, el desarrollo sostenible, tal y
como queda reflejado en el articulo 3 del Tratado de la UE (TUE).

Lo cierto es que los tratados constitutivos de las Comunidades Europeas (CC. EE.) no
establecieron dicho principio, si bien gracias a las diferentes reformas habidas en los mismos
acabd recogido en los textos juridicos fundamentales de la UE -hoy dia, ademas del TUE,
el Tratado sobre Funcionamiento de la UE (TFUE)-. De esta manera, el desarrollo sostenible
quedo determinado en el seno del derecho primario europeo como fin vinculante para todos
los Estados miembros de la Uniéon. Para el cumplimiento de dicho objetivo, el desarrollo de
la politica medioambiental europea ha sido fundamental, asi como la cada vez mayor pre-
sencia de la energia en la misma. Como la medioambiental, la energética no fue recogida
como politica en los tratados constitutivos y su desarrollo quedd marginado al tratarse de
una materia que los paises consideran estratégica y de interés nacional. El impulso para su
determinacién como politica, especialmente a partir del afo 2000, ha tenido lugar por los
indudables aspectos ambientales recogidos en la misma y, especificamente, porque se ha
ido concibiendo como parte importante para el logro de la sostenibilidad.

El presente texto realiza un andlisis que es al mismo tiempo retrospectivo y explicativo.
Ello se debe a que estudia la progresiva importancia que ha ido adquiriendo la energia como
herramienta para el logro del desarrollo sostenible en la UE, estableciéndose una relacién
constante entre medio ambiente y energia en las diferentes estrategias, propuestas y pla-
nes que tratan de alcanzar el objetivo citado, asi como en la normativa que los desarrolla.
Como se verd, de una situacion inicial de inexistencia de politicas medioambiental y ener-
gética, se ha pasado por diferentes etapas hasta el momento en que la energia adquiere
una relevancia fundamental para impulsar la proteccion medioambiental y actuar contra el
cambio climatico. Ello se aprecia en el tratado de Lisboa y los demas elementos juridicos
que recogen los objetivos, principios y directrices del derecho ambiental europeo vigen-
tes en la actualidad, y entre los que destaca el recurso a la politica energética como herra-
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mienta eficaz de proteccién medioambiental. Los instrumentos normativos mas recientes
fortalecen el vinculo entre ambas materias, cada vez mas relevante en el ambito climatico,
pero también por medio del impulso de las energias renovables y la eficiencia energética.

2. Los fundamentos de las politicas europeas de medio
ambiente y energia

2.1. La configuracion de la politica europea de medio ambiente

Los tratados fundacionales de las CC. EE. no regularon el establecimiento de la poli-
tica europea de medio ambiente, por lo que sus origenes se sitlan a finales de la década
de 1960. Los entonces seis Estados miembros venian aplicando normas con contenido
medioambiental que podian crear obstaculos a los intercambios y a la libre circulacion de
mercancias. Ante esta situacion, «las instituciones comunitarias intentaron conciliar las ne-
cesidades de la politica industrial y la tutela del medio ambiente» recurriendo a la posibili-
dad que recogian los tratados de armonizacion de las politicas de los Estados miembros
que incidan en el funcionamiento del mercado comun’'. Ahora bien, el objetivo inicial no fue
tanto generar una normativa especifica de proteccion ambiental, sino mas bien «llevar a
cabo la aproximacion de las legislaciones nacionales de los Estados miembros con el pro-
posito de que las normas medioambientales de estos no incidieran en la libre competencia
y en especial en el intercambio de mercancias» (Hinojo Rojas, 2018, p. 27)2.

La Comision adoptd en 1971 el primer documento sobre esta materia ante la necesidad
de tener presente el medio ambiente al objeto de regular adecuadamente el desarrollo del
mercado comun, reconociendo al mismo tiempo su compatibilidad con los objetivos de la
comunidad?. De este modo, se fueron adoptando y poniendo en marcha los conocidos como
programas de accién sobre medio ambiente (PMA). Con ellos se iniciaba el desarrollo de la
politica europea de medio ambiente, si bien los primeros tuvieron que enfrentarse a un con-

" Se trataba del articulo 94 del Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea. (Modafferi,
2016, p. 56).

El autor recuerda los primeros actos legislativos que comenzaban a formular una politica propia de
protecciéon del medio ambiente: Directiva 67/548/CEE relativa a la aproximacion de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas en materia de clasificacion, embalaje y etiquetado de sustan-
cias peligrosas (DOCE L 196, de 16 de agosto de 1967), Directiva 70/157/CEE relativa a la aproximacion
de las legislaciones de los Estados miembros sobre el nivel sonoro admisible y el dispositivo de escape
de los vehiculos a motor (DOCE L 42, de 23 de febrero de 1970) y Directiva 70/220/CEE relativa a la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros en materia de medidas que deben adoptarse
contra la contaminacion del aire causada por los gases procedentes de los motores de explosion con los
que estan equipados los vehiculos a motor (DOCE L 76, de 6 de abril de 1970).

Comision Europea, Comunicacion de 22 de julio de 1971, Premiére communication sur la politique de la
Communauté en matiére de I’environnement, Sec. (71) 26/6.
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texto adverso marcado por la crisis del petréleo y la consiguiente recesion econdmica. El
primer PMA fue adoptado por el Consejo de las CC. EE. el 22 de noviembre de 1973, esta-
bleciéndose como objetivo general la mejora de la calidad de vida y del medio ambiente de
los Estados miembros. El segundo PMA, adoptado por el Consejo el 17 de mayo de 1977,
es considerado como una continuacion del anterior, puesto que ambos «pusieron los pilares
para la defensa de los intereses ambientales en la Comunidad y fijaron como gran objetivo
la utilizacion racional de los recursos naturales compatible con el desarrollo econémico»
(Cuenca Garcia, 2007, p. 419). Estos dos primeros programas supusieron la aprobacion de
numerosas directivas para aproximar las legislaciones estatales en materia medioambien-
tal, fijando asi unos estandares comunitarios iniciales de calidad ambiental.

El tercer PMA, aprobado por Resolucion del Consejo de 7 de febrero de 1983, desarro-
llaba la linea iniciada por los dos primeros. La gran aportacion del mismo vino determinada
por el hecho de que identificé un objetivo general de proteccién del medio ambiente para el
conjunto de las politicas comunitarias. Durante el desarrollo de la aplicacion del programa
se constatd que las consideraciones ambientales incidian sobre determinados ambitos de
actuacién, como agricultura, industria, transportes o energia, por lo que se veia necesario la
formulacion de una estrategia global de proteccién medioambiental. Asi, las preocupacio-
nes del medio ambiente se integraban en todas las politicas comunitarias y se ligaba la ac-
tuacion en materia de medio ambiente con la solucion de los problemas socioeconémicos.

El siguiente avance tuvo lugar gracias al Acta Unica Europea (AUE), que entr en vigor el
1 de julio de 1987 y reformé los tratados constitutivos de las CCEE con el objetivo de relanzar
la integracion europea. Ademas de aportar relevantes novedades institucionales y de estable-
cer las medidas necesarias para la puesta en marcha del mercado interior de la Comunidad
Europea (ya en singular, CE), el AUE introdujo en el ambito comunitario la regulacion de ma-
terias estructuradas como nuevas politicas, tal y como sucedi6 con el medio ambiente. Con
este texto, los lideres de la CE comenzaban a buscar una respuesta ante los retos que plan-
teaba la propia ciudadania, cuya presién a favor de la proteccién medioambiental crecia ante
los desastres ecoldgicos cada vez mayores, y en especial ante la tragedia de Chernébil (Wood
y Yesilada, 2006, p. 172). Asi, el AUE constituy6 un hito en la evolucién del papel de la Comu-
nidad en la proteccién medioambiental, al introducir una normativa especifica y el principio de
subsidiariedad en esta materia, relacionandola ademas con otras como el comercio, la agri-
cultura, la investigacion o la energia (Gusev, 2011, p. 80). El AUE «instal6 la conservacion del
medio ambiente en el derecho primario de la CE y aludié a su condicion inherente al desarrollo
economico y social, la calidad de vida y la sostenibilidad de otras politicas europeas» (Nieto
Solis, 2005, p. 217). Como se ve, «se trataba de preparar y poner en practica programas para
conseguir una dimension ecolégica del desarrollo econdmico» (Cuenca Garcia, 2007, p. 412).

Poco después de la entrada en vigor del AUE, el 19 de octubre de 1987 el Consejo adop-
10 la resolucion por la que se aprobaba el cuarto PMA. Se inscribia dentro de la estrategia
global de su precedente, pero con un caracter mas completo y expansivo, derivado de la
nueva normativa fundamental instaurada por el AUE. Asi, continud con la linea iniciada du-
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rante la aplicacion del tercer programa, a saber, la integracion en otras politicas comunitarias
de los aspectos medioambientales. Al mismo tiempo, posibilitd la creaciéon de los instru-
mentos adecuados para el desarrollo estable de la politica ambiental, como la Agencia Eu-
ropea de Medio Ambiente en 1990 (puesta en marcha en 1994) y el instrumento financiero
especifico para la proteccion del medio ambiente, LIFE en 1992.

El 16 de diciembre de 1992 el Consejo aprobd el quinto PMA, alargando su vigencia
hasta los 10 afios. Su objetivo general era orientar progresivamente el modelo de crecimien-
to europeo hacia el desarrollo sostenible, mediante el cambio de las pautas de produccion
y consumo, para lo que establecia objetivos especificos en cinco sectores. A destacar los
referentes a la energia: mejora de la eficacia energética, reduccion del consumo de com-
bustibles fosiles y promocion de las energias renovables.

Los tratados modificativos de Maastricht (que entrd en vigor el 1 de noviembre de 1993)
y de Amsterdam (que lo hizo el 1 de mayo de 1999) concretaron los fundamentos de la po-
litica medioambiental europea (el tratado de Niza apenas aporté novedades de considera-
cioén en este ambito), ampliando los objetivos especificos y haciendo participe al Parlamento
Europeo (PE) de la producciéon normativa medioambiental europea. El derecho primario eu-
ropeo subrayaba el desarrollo sostenible como una de las principales metas de la Unidn,
dejandolo establecido definitivamente como objetivo del proceso de integracion europea y
no exclusivamente de la politica de medio ambiente (Wood y Yesilada, 2006, p. 172).

El Consejo Europeo de 23 y 24 de marzo de 2000 aprobd la conocida como Estrategia
de Lisboa, un plan global que tenia por objetivo convertir Europa en la economia del cono-
cimiento mas competitiva y dinamica del mundo para 2010. La dimension ambiental fue in-
corporada a los objetivos de la Estrategia de Lisboa en el Consejo Europeo de Gotemburgo
de 15y 16 de junio de 2001, estableciendo la Estrategia Europea para el Desarrollo Sos-
tenible®. En ella se subrayaba ya la importancia que adquiria el que se puede considerar el
mayor reto medioambiental: la lucha contra el cambio climatico. Ya lo habia evidenciado la
Comision cuando a comienzos del afio 2000 propuso poner en marcha una estructura des-
tinada a identificar y preparar la ejecucion de las medidas de lucha contra el cambio clima-
tico®. Y siguié quedando patente su importancia en el sexto PMA, aprobado conjuntamente
por el PE y el Consejo en julio de 2002°. En efecto, entre los cuatro ambitos de actuacién
determinados por el programa destaca el cambio climatico, estableciéndose como meta
especifica alcanzar los objetivos del protocolo de Kioto.

4 Consejo Europeo de Gotemburgo de 15 y 16 de junio de 2001 - Conclusiones de la Presidencia, SN
2001/1/01 REV 1.

5 Comisién Europea, Comunicacion de 8 de marzo de 2000, Sobre politicas y medidas de la UE para
reducir las emisiones de gases de efecto invernadero, «Hacia un Programa Europeo sobre el Cambio
Climatico» (PECC), COM (2000) 88 final, 2000.

6 Decisién n.° 1600/2002/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de julio de 2002, por el que se es-
tablece el Sexto Programa de Accién sobre Medio Ambiente (DOCE L 242/1, de 10 de septiembre de 2002).
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En enero de 2007 la Comisién concretd la estrategia europea de lucha contra el cambio
climatico’. Fijé como objetivo unilateral de la UE la reduccion de las emisiones de gases de
efecto invernadero (GEI) en el 20 % respecto de 1990 hasta el afio 2020. Se considerd que
los paises desarrollados deberian comprometerse, en el marco de un acuerdo internacional,
a reducir colectivamente sus emisiones en un 30 % hasta 2020 y entre un 60 % y un 80 %
hasta 2050. En el caso de que se concluya dicho acuerdo, la Union deberia fijar como ob-
jetivo la reduccion de emisiones en un 30 % hasta 2020.

2.2. La configuracion de la politica europea sobre energia

La declaracion Schuman de 1950 impulsaba la puesta en comun de las producciones de
carbdén y de acero como objetivo para garantizar el desarrollo econémico europec®. Tras la
puesta en marcha de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero, la importancia que la
energia parecia tener en el inicio del proceso de integracion europea se confirmaba con la
firma de los tratados de Roma en 1957, que ademas de la Comunidad Econémica Europea,
crearon la Comunidad Europea de la Energia Atémica®. Sin embargo, con la excepcion ini-
cial del carbén y de la energia nuclear, la integracion europea en el ambito energético no ha
sido una prioridad por parte de los Estados miembros hasta época reciente. Ello se debe a
que «la seguridad energética se considera en todos los paises un factor estratégico funda-
mental que debe mantenerse esencialmente bajo el control de las instituciones politicas de
cada Estado» (Aranzadi, 2014, p. 35).

La politica energética de la UE ha pasado por diferentes etapas hasta llegar a la situa-
cién actual en la que existe una relacién directa entre la misma y la proteccion medioam-
biental. Los pasos iniciales en la estructuracién de una cooperacion energética entre los
Estados miembros tuvieron lugar tras la entrada en vigor de los tratados constitutivos de
las CC. EE., con las primeras propuestas para una unidad de mercado en este ambito.
Entre los objetivos establecidos para la futura politica energética europea se encontraban
el suministro barato, la seguridad de suministro, el desarrollo de productos sustitutivos y
la estabilidad del suministro™. Se aprecia claramente que la idea de sostenibilidad no era
tenida en cuenta.

Comision Europea, Comunicacion de 10 de enero de 2007, Limitar el calentamiento mundial a 2 °C -
Medidas necesarias hasta 2020 y después, COM (2007) 2 final.

Teniendo en cuenta que entonces el carbén suministraba el 90 % de la energia en Europa, se ponia de
manifiesto que «la cuestion energética y su vinculo con la prosperidad estaban presentes en las preocu-
paciones iniciales de los lideres politicos europeos» (Moran Blanco, 2015, p. 132).

Lo que explica «las reticencias a la cesion de soberania en materia de seguridad energética a institucio-
nes supranacionales» (Ristori, 2019, p. 19).

0" Comision Europea, Comunicacion de 18 de diciembre de 1968, First guidelines for a Community energy

policy, COM (68) 1040.
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La crisis del petréleo de 1973 evidencio la vulnerabilidad de Europa por su dependen-
cia energética del exterior y la falta de solidaridad entre los paises miembros, lo que re-
queria fortalecer la cooperacion en materia energética. No obstante, en dicho contexto, la
propuesta que presenté la Comision seguia incidiendo en el objetivo de la seguridad en el
suministro y la estabilidad de los precios, apostando ademas por el fomento de la energia
nuclear''. Aunque la situacion parecia empujar a la puesta en marcha de una politica ener-
gética comun, lo cierto es que no hubo un desarrollo de la misma dado el obstaculo insal-
vable que supuso «el celo con que los gobiernos se aferraron a mantener el control sobre
el sector de la energia, dadas las ramificaciones de todo orden que tienen las politicas con-
cernientes a la misma» (Sodupe y Benito, 2000, p. 422).

Tras la segunda oleada de la crisis se puso en marcha un plan para lograr un uso ra-
cional de la energia, al objeto de mantener el suministro energético y de hacerlo con un
coste relativamente barato, condiciones indispensables para el sostenimiento del modelo
economico-social europeo?. Aunque se seguia incidiendo en el consumo de carbon y en el
impulso de programas nucleares, se aposté también por las energias renovables y se acon-
sej6 actuar en materia de I+D con respecto a las mismas. Ahora bien, debe subrayarse que
la toma en consideracion de las energias renovables «no encuentra su fundamento aun en
motivos ambientales sino en razones de seguridad del suministro mediante la sustitucion
del petroleo» (Lopez Sako, 2011, p. 85).

A finales de la década de los afios 80 se reconocio que la eficiencia energética y el uso
de energias renovables contribuyen de manera importante a la reduccioén de emisiones con-
taminantes™. Es mas, la Comisién concluyé que las decisiones sobre politica energética de-
bieran tener presente los potenciales cambios climaticos derivados del efecto invernadero,
considerando la promocién de energias renovables una medida necesaria para prevenirlos'.

A mediados de los afios 90 se adoptd un enfoque mas equilibrado de la politica energé-
tica europea, al tomar en consideracién, junto a la competitividad y a la seguridad del su-
ministro, la proteccion del medio ambiente. Precisamente, el Libro Verde sobre la energia
presentado por la Comisién establecia esos tres &mbitos como los objetivos prioritarios de

" Comisién Europea, Comunicacién de 26 de junio de 1974, Towards a new energy policy strategy for the
European Community, COM (74) 550 final/2.

2. Comisién Europea, Comunicacion de 2 de octubre de 1981, The development of an energy strategy for
the Community, COM (81) 540.

8 Comision Europea, Comunicacion de 3 de mayo de 1988, The main findings of the Commission’s Review
of Member State’s energy policies, COM (88) 174 final.

4 De este modo, la politica energética europea pasé a tratar los problemas ambientales de una forma
global al reconocer que la energia es la mayor fuente de emisiones de GEI y admitir que dicho problema
podia llegar a ser el principal condicionante del uso de la energia. Comision Europea, Comunicacion de
8 de febrero de 1990, Energy and the environment, COM (89) 369 final.
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la politica energética europea'®. El texto reconocia que los temas energéticos y ambien-
tales no podian examinarse ya de forma aislada. Segun la Comision, debia establecerse
una estrategia energética europea a largo plazo que tomase en consideracion el fendmeno
del cambio climatico y fomentar el uso de las energias renovables para la produccion de
electricidad en Europa, dados sus beneficios ambientales, en particular en relacién con el
calentamiento global. En desarrollo de esta nueva linea de actuacion llegarian nuevas pro-
puestas en torno a las energias renovables'® y a la dimensién energética del cambio cli-
matico'’, asi como el primer paquete legislativo sobre energial8, y ya en 2003 un segundo
paquete como desarrollo del mismo™®.

En 2006 se establecieron los fundamentos de la nueva politica energética europea, por
medio de un nuevo Libro Verde que identificd los sectores en los que debia actuar la Union?.
La mitad de ellos tenian estrecha relacion con el medio ambiente. Asi, para lograr una combi-
nacion energética mas sostenible, eficiente y variada que favoreciese la seguridad y la com-
petitividad del suministro de energia, se aposto por fuentes de energia renovables. Al objeto
de lograr un enfoque integrado de lucha contra el cambio climatico, se impulso la eficiencia
energética y un uso mas responsable, econdmico y racional de la energia. Finalmente, para
fomentar la innovacion en materia de energia, se aposté por reforzar y aumentar la investi-
gacion. La politica energética quedaba asi unida a la de medio ambiente, pues su gran obje-
tivo, junto a la competitividad y la seguridad de abastecimiento, pasé a ser la sostenibilidad.

El Libro Verde sefialaba como principales retos de la industria energética europea, ade-
mas de que esta compatibilizase su actividad con los objetivos medioambientales, la nece-
sidad de hacer frente a la creciente dependencia de las importaciones de energia de la UE,

® Comision Europea, For a European Union Energy Policy - Green Paper, COM (94) 659 final/2.

6 Comisién Europea, Energy for the Future: Renewable Sources of Energy - Green Paper, COM (96) 576
final (1996).

7 Comisiéon Europea, Comunicacion de 14 de mayo de 1997, The Energy Dimension of Climate Change,
COM (97) 196 final.

8 A destacar las directivas sobre normas para el mercado interior de la electricidad y del gas natural:
Directiva 96/92/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de diciembre de 1996, sobre normas
comunes para el mercado interior de la electricidad (DOCE L 027, de 30 de enero de 1997) y Directiva
98/30/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de junio de 1998, sobre normas comunes para el
mercado interior del gas natural (DOCE L 204, de 21 de julio de 1998).

% Reglamento (CE) 1228/2003 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2003, relativo a las
condiciones de acceso a la red para el comercio transfronterizo de electricidad; Directiva 2003/54/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2003, sobre normas comunes para el mercado inte-
rior de la electricidad y por la que se deroga la Directiva 96/92/CE y Directiva 2003/55/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2003, sobre normas comunes para el mercado interior del gas
natural y por la que se deroga la Directiva 98/30/CE (los tres actos en DOCE L 176, de 15 de julio de 2003).

20 Comisién Europea, Libro Verde: Estrategia europea para una energia sostenible, competitiva y segura,
COM (2006) 105 final.
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teniendo en cuenta el crecimiento de la demanda a nivel mundial, la concentracion de las
principales reservas de combustibles fésiles en pocos paises y los altos precios de la ener-
gia. La influencia del documento fue notoria en la legislacion medioambiental europea, espe-
cificamente en lo que se refiere a las decisiones adoptadas para impulsar la lucha contra el
cambio climatico y el desarrollo de energias renovables. Desde entonces se ha ido desarro-
llando «un complejo normativo regulador del cambio climético y de las energias renovables»?'.

A partir del citado Libro Verde, a principios de 2007 la UE presenté la estrategia para
desarrollar una politica energética con dos objetivos que la vinculan directamente con la
politica medioambiental??: por un lado, el compromiso decidido a favor de una economia
de bajo consumo, de energia mas segura, mas competitiva y mas sostenible; por otro, la
pretension de que dicha politica sirva para abordar la cuestion del cambio climatico. La
propuesta europea era el resultado de la toma en consideracion de las implicaciones am-
bientales en la produccién y el consumo humanos de energia, de modo que ya no cabia
concebir «una politica energética que no tenga en cuenta como parte esencial de la misma
su sostenibilidad, en pie de igualdad con los aspectos de la seguridad del suministro y la
competitividad» (Lopez Sako, 2011, p. 81). La estrategia es considerada particularmente
relevante «por su contenido al incluir, en la seguridad energética, los desafios del cambio
climatico y la eficiencia energética» (Herrero, 2016, p. 90).

A la par que la estrategia energética que acabamos de citar, la Comisién concret6 la
estrategia europea de lucha contra el cambio climatico a la que nos hemos referido al final
del epigrafe anterior, estableciéndose asi de manera permanente la vinculacion de los am-
bitos medioambiental, principalmente en lo referido a la lucha contra el cambio climatico,
y energético. Ambas propuestas fueron adoptadas por el Consejo Europeo? y definirian
la reforma que tendria lugar con el tratado de Lisboa. En materia energética se fijaron los
siguientes objetivos para lograr en el afo 2020: aumentar la eficiencia energética con el
fin de ahorrar un 20 % del consumo energético de la UE; llevar al 20 % el porcentaje re-
presentado por las energias renovables en el consumo energético total de la UE; elevar al
10 % el porcentaje representado por los biocarburantes en el consumo total de gasolina 'y
gasoleo para transporte.

Lo cierto es que la producciéon normativa de la UE en materia de proteccion medioam-
biental ya estaba reflejando la estrecha relacion entre la lucha contra el cambio climatico y
la energia, principalmente por medio del impulso a las energias renovables. En efecto, en
enero de 2008 la Comision habia publicado un paquete global de medidas sobre la protec-

21 Hasta el punto de que «ambas materias aparecen intimamente imbricadas en la realidad diaria del sector
energético y de las politicas publicas» (Alenza Garcia y Sarasibar Iriarte, 2007, p. 13).

22 Comisiéon Europea, Comunicacion de 10 de enero de 2007, Una politica energética para Europa, COM
(2007) 1 final.

2 Consejo Europeo de Bruselas de 8 y 9 de marzo de 2007 - Conclusiones de la Presidencia, 7224/1/07 REV1.
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cion del clima y la energia. Su resultado, una vez en vigor el tratado de Lisboa, fueron re-
levantes actos aprobados por el PE y el Consejo por medio del procedimiento legislativo
ordinario. El conocido como «Paquete energia y clima» estaba compuesto por los siguien-
tes actos legislativos?*: Directiva 2009/28/CE, relativa al fomento del uso de energia proce-
dente de fuentes renovables; Directiva 2009/29/CE, por la que se perfecciona el comercio
de derechos de emisién de GEl; Directiva 2009/31/CE, sobre el almacenamiento geolégico
del diéxido de carbono; Decisién 406/2009/CE sobre el esfuerzo de los Estados miembros
para reducir sus emisiones de GEIl a fin de cumplir los compromisos adquiridos por la Co-
munidad hasta 2020. Poco después se completaba con la actualizacion de los actos adop-
tados anteriormente®.

2.3. El derecho primario europeo en materia medioambiental
y energética

El tratado de Lisboa entré en vigor el 1 de diciembre de 2009, quedando la normativa
fundamental europea compuesta por el TUE y el TFUE, ambos con igual nivel juridico (art.
1 TUE). De este modo, en la actualidad, los dos textos juridicos fundamentales de la UE re-
cogen los principios legales de la politica de medio ambiente que orientan y limitan la ac-
tuacion de las instituciones y que se regulan de manera mas especifica por medio de los
programas de accion ambiental y por las disposiciones que los desarrollan, asi como los
preceptos fundamentales de la politica de energia®.

El TUE establece como objetivo de la UE el desarrollo sostenible, siendo la Unica region
del mundo donde dicho objetivo es declarado principio constitucional (Torre-Schaub, 2012,
p. 89). Lo hace en su articulo 3 y en una doble perspectiva, tanto interior como exterior. En
efecto, el nUmero 3 de dicho precepto recoge, con respecto al mercado interior, que la Unién
«obrara en pro del desarrollo sostenible de Europa», el cual se basara en tres elementos: un
crecimiento economico equilibrado, una economia social de mercado y «un nivel elevado
de proteccion y mejora de la calidad del medio ambiente». Mientras que el numero 5 es-

24 Todos los actos fueron aprobados conjuntamente por el PE y el Consejo el 23 de abril de 2009 (DOCE L
140, de 5 de junio de 2009).

2 Directiva 2009/72/CE sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad y por la que se
deroga la Directiva 2003/54/CE; Directiva 2009/73/CE sobre normas comunes para el mercado interior
del gas natural y por la que se deroga la Directiva 2003/55/CE; Reglamento 713/2009 por el que se crea
la Agencia de Cooperacién de los Reguladores de la Energia; Reglamento 714/2009 relativo a las condi-
ciones de acceso a la red para el comercio transfronterizo de electricidad y por el que se deroga el Regla-
mento (CE) 1228/2003; Reglamento 715/2009 sobre las condiciones de acceso a las redes de transporte
de gas natural y por el que se deroga el Reglamento (CE) 1775/2005. Todos los actos fueron aprobados
conjuntamente por el PE y el Consejo el 13 de julio de 2009 (DOCE L 211, de 14 de agosto de 2009).

% En este apartado, nos atenemos a las «versiones consolidadas del Tratado de la Unién Europea y del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea» (DOUE, C 115 de 9 de mayo de 2008).
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tablece que «en sus relaciones con el resto del mundo, la Unién afirmara y promovera sus
valores», lo que supone contribuir, entre otras metas, al «desarrollo sostenible del planeta».

El medio ambiente y la energia son competencias compartidas entre la UE y los Esta-
dos miembros (art. 4.2 TFUE). Ello supone que en este ambito los Estados miembros solo
pueden ejercer su competencia en la medida en que la UE no haya ejercido la suya (art. 2.2
TFUE). Lo cierto es que la UE ha utilizado de manera activa el poder que le otorga el trata-
do. En efecto, junto al derecho primario, que fija las bases de las politicas medioambiental
y energética, encontramos abundantes actos juridicamente vinculantes adoptados por las
instituciones europeas que las desarrollan y que conforman el derecho derivado en ambas
materias. La via normativa utilizada es el procedimiento legislativo ordinario —-conocido como
codecision—, por medio del que el PE y el Consejo deciden las acciones que se desarrolla-
ran para lograr los objetivos ambientales (art. 192.1 TFUE), elaboran programas de accién
que fijan dichos objetivos (art. 192.3 TFUE) y adoptan las medidas necesarias para lograr
los objetivos energéticos (art. 194.2 TFUE).

Los objetivos concretos de la politica europea de medio ambiente son los siguientes (art.
191.1 TFUE): la conservacion, la proteccion y la mejora de la calidad del medio ambiente;
la proteccién de la salud de las personas; la utilizacién prudente y racional de los recursos
naturales; el fomento de medidas a escala internacional destinadas a hacer frente a los pro-
blemas regionales o mundiales del medio ambiente y en particular a luchar contra el cambio
climatico. La necesidad especifica de luchar contra el cambio climatico con medidas in-
ternacionales es una adicidn realizada por el tratado de Lisboa, reflejo de la relevancia que
para la Union habia adquirido dicha cuestion.

La UE debe lograr un nivel de proteccién medioambiental elevado, si bien debe tenerse
presente la diversidad de situaciones existentes en las distintas regiones del territorio eu-
ropeo (art. 191.2 TFUE). Como se ve, esta politica trata de garantizar el derecho de todos
los ciudadanos de la Unién a disfrutar del mismo nivel de proteccion medioambiental y el
derecho de las empresas a operar en las mismas condiciones de competencia, pero de
modo flexible pues deben respetarse las distintas circunstancias de cada pais tanto como
sea posible. El mismo precepto enumera los cuatro principios en los que se basa la politica
de medio ambiente, a saber, el de cautela, el de accion preventiva, el de correccion de los
atentados al medio ambiente en la fuente misma y el de quien contamina paga.

La normativa fundamental de la UE reitera el establecimiento del desarrollo sostenible
como objetivo de la Unidn cuando recoge expresamente que «las exigencias de la proteccion
del medio ambiente deberan integrarse en la definicidon y en la realizacién de las politicas y
acciones de la Unién, en particular con objeto de fomentar el desarrollo sostenible» (art. 11
TFUE). Se busca un equilibrio proporcionado entre prosperidad econdmica, justicia social
y un medio ambiente saludable partiendo de la idea de que «las politicas que favorecen el
medio ambiente pueden resultar positivas para la innovacién y la competitividad. Estas, a
su vez, estimulan el crecimiento econdémico, que es esencial para el cumplimiento de los
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objetivos sociales»?. Ello requiere, por un lado, que los objetivos y principios medioambien-
tales deben ser perseguidos y aplicados en las demas politicas de la UE del mismo modo
que en la politica de medio ambiente; y, por otro, que la normativa medioambiental debe
entenderse e interpretarse de manera global, tomando en consideracién todos los objeti-
VOs y principios en la legislacion de esta materia (Kulovesi, Morgera y Mufioz, 2011, p. 834).

La integracion ambiental en otras politicas es especialmente apreciable en la actualidad
en lo que se refiere a la politica energética europea, lo que quedo reflejado en una de las
novedades que aporté el tratado de Lisboa, consistente en la introduccion de la regulacién
independiente de esta materia. La misma queda recogida en el titulo XXI del TFUE, es decir,
contigua a la normativa medioambiental, y su Unico precepto (art. 194.1 TFUE) refleja el nexo
entre ambas politicas, pues establece los objetivos de la politica energética de la UE «aten-
diendo a la necesidad de preservar y mejorar el medio ambiente». Ademas de garantizar el
funcionamiento del mercado de la energia y la seguridad de abastecimiento, asi como de fo-
mentar la interconexion de las redes energéticas, el tratado recoge como objetivo de la poli-
tica europea de energia «fomentar la eficiencia energética y el ahorro energético asi como el
desarrollo de energias nuevas y renovables»?¢. Queda evidenciada, asi, la existencia de una
estrecha relacion entre los &mbitos energético y medioambiental en el derecho primario de
la UE?. Es mas, cabe afirmar que en la Unién se desarrolla una politica integrada en mate-
ria de energia y medio ambiente, de modo que la relacién e interdependencia entre ambos
ambitos «se ha traducido en una necesaria simbiosis regulatoria» (L6pez Sako, 2011, p. 81).

Ahora bien, a pesar del avance, el tratado de Lisboa no logré eliminar la reticencia de los
Estados miembros a ceder su soberania energética (Bedia Bueno, 2017, p. 49). En efecto,
las medidas que adopte la UE, «no afectaran al derecho de un Estado miembro a determi-
nar las condiciones de explotacion de sus recursos energéticos, sus posibilidades de elegir
entre distintas fuentes de energia y la estructura general de su abastecimiento energético»
(art. 194.2 TFUE). Por lo tanto, aunque se elaboren estrategias conjuntas en el seno de la
UE, sobre el papel cada Estado miembro «sigue siendo competente para adoptar sus pro-
pias decisiones en politica de abastecimiento energético» (Moran Blanco, 2015, p. 141).

El tratado de Lisboa también introdujo una novedad especifica en el ambito de la ener-
gia, vinculada a la preocupacion existente en torno a la seguridad de abastecimiento. Se
trata de la aplicacion del principio de solidaridad recogido en el articulo 122 del TFUE por
el que, si un Estado miembro atraviesa graves dificultades de suministro energético, los
demas le ayudaran a abastecerse.

27 Comisién Europea (2006). Un medio ambiente de calidad. La contribucién de la UE. OPOCE: Luxembur-
go, p. 3.

2 Alexander Gusev (2011, p. 81) subraya que este objetivo esta directamente relacionado con la agenda
climatica y, por tanto, con los objetivos de la politica medioambiental.

2% Sobre esta cuestion, vid. Moussis (2009).
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2.4. El derecho derivado europeo en materia medioambiental
y energética

A la hora de desarrollar el derecho derivado europeo en materia de medio ambiente y
energia, las instituciones de la UE pueden adoptar los actos legislativos por medio de los tres
instrumentos juridicos existentes: reglamentos, directivas o decisiones (art. 288 TFUE)¥®. En
el ambito medioambiental, la practica demuestra que el instrumento juridico mas utilizado
es la directiva, la cual obliga en cuanto a los resultados que hay que alcanzar pero da liber-
tad a los Estados miembros en la forma concreta de hacerlo, lo que resulta especialmente
adecuado en esta politica®'. Ahora bien, se aprecia en los Ultimos afios un aumento del re-
curso al reglamento, obligatorio en todos sus elementos y que, por tanto, facilita el estable-
cimiento de un nivel de proteccién comun a toda la UE. En materia energética, en cambio,
se observa un mayor recurso a la decisién, aunque ello se circunscribe al ambito de la CECA
y especialmente de la CEEA (actos del Consejo en torno al carbén y la energia nuclear).

Los numeros confirman lo descrito. En la actualidad rigen en la Union Europea 919 actos
acordados o adoptados por las instituciones europeas en materia medioambiental y otros
473 en materia de energia®. De entre todos ellos, tan solo una quinta parte son actos le-
gislativos (280), mientras que la mayor parte son actos, precisamente, para el desarrollo
de aquellos (actos de ejecucion, actos delegados y dictamenes, principalmente de la Co-
mision, aunque también los hay del Consejo), ademas de acuerdos y resoluciones (la ma-
yoria, del Consejo).

% Recordemos que el reglamento tiene un alcance general, siendo obligatorio en todos sus elementos
y directamente aplicable en cada Estado miembro. La directiva obliga al Estado miembro destinatario
en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la
eleccion de la forma y de los medios. Finalmente, la decisién sera obligatoria en todos sus elementos y
cuando designe destinatarios solo sera obligatoria para estos.

31 No obstante, han sido numerosas las dificultades para su elaboracion y aprobacién, debido principal-
mente a las dilaciones o bloqueos provocados por la defensa de intereses nacionales, obstaculo todavia
mas relevante en materia de energia. También han surgido en la fase de aplicacion, reflejadas en irre-
gularidades cometidas por los Estados miembros en la transposicion de las directivas al ordenamiento
interno, sobre todo por su incorporacion tardia o incompleta. Esta situacion se ve favorecida por las
dificultades afiadidas que padece la Comision para ejercer su funcién de control de la aplicacion correcta
de la normativa comunitaria, control que en esta materia se fundamenta principalmente en las quejas
y denuncias realizadas por instituciones no comunitarias y por particulares. En muchos casos, estas
irregularidades se deben al «interés de las empresas afectadas —que en muchos casos cuenta con el
apoyo de los gobiernos- en eludir el incremento de costes de produccion que les supone la normativa
medioambiental, con el objeto de ganar o, en todo caso, no perder competitividad a corto plazo», argu-
mento extensible al &mbito energético (Barberan Orti y Egea Roman, 2013, p. 474).

% Los datos expuestos han sido extraidos del Repertorio de la legislaciéon vigente de la Unién Europea
recogido en EUR-Lex, especificamente de los capitulos 12 (energia) y 15 (proteccién del medio ambien-
te, los consumidores y la salud): <https://eur-lex.europa.eu/browse/directories/legislation.html>, ultimo
acceso el 22 de enero de 2020.
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En el ambito especifico de la proteccion del medio ambiente son 882 los actos vigen-
tes hoy dia, de los que 136 son relativos a generalidades y a programas, 532 sobre conta-
minacién y ruido (entre los que 77 corresponden especificamente a seguridad nuclear, 52
a proteccién de las aguas, 222 a contaminacion atmosférica, 12 a perturbaciones acus-
ticas y 137 a sustancias quimicas y riesgos industriales), 148 a recursos naturales (entre
los que 11 corresponden a gestion de los recursos naturales, 53 a conservacion de fauna
y flora'y 79 a gestion de desechos y tecnologias no contaminantes) y 84 a cooperacion
internacional. Ademas, hay que incluir 11 actos en materia de estadistica sobre medio
ambiente y otros 26 relativos a la proteccion de los animales. En materia de energia, ade-
mas de 10 actos sobre estadistica, 137 son relativos a generalidades y a programas, 80 al
carbén, 42 a la electricidad, 181 a la energia nuclear, 29 a los hidrocarburos y 10 a otras
fuentes de energia.

De entre todos ellos, 197 son actos legislativos en materia medioambiental, es decir,
reglamentos, directivas y decisiones adoptados por las instituciones con poder legislativo.
En 96 ocasiones el autor ha sido el Consejo, si bien buena parte de los actos son previos al
establecimiento de la codecisién como herramienta legislativa a la hora de desarrollar la po-
litica de medio ambiente. Los otros 101 actos legislativos, mucho mas recientes en el tiem-
po, han sido adoptados conjuntamente por el PE y el Consejo a través del procedimiento
legislativo ordinario. Del total de actos legislativos sobre medio ambiente, 47 son reglamen-
tos (24 %), 77 directivas (39 %) y 73 decisiones (37 %). El uso de la directiva es mayoritario
cuando se legisla por codecision, si bien el reglamento cobra cada vez mas relevancia, de
manera que el PE y el Consejo han adoptado 57 directivas (56,4 % de los 101 actos adop-
tados por ambas instituciones conjuntamente), mientras que han recurrido al reglamento
en 36 ocasiones (35,7 %) y unicamente en 8 a la decisién (7,9 %). En cambio, en los casos
en que el Consejo ha legislado en solitario recurre principalmente a la decision, habiendo
adoptado 65 decisiones (67,7 % de los actos legislativos del Consejo), 20 directivas (20,8 %)
y tan solo 11 reglamentos (11,5 %).

En el ambito de la energia encontramos 83 actos legislativos. En este caso, la amplia pro-
duccion normativa del Consejo se debe a que buena parte de sus actos se adoptaron en el
seno de la CECA (sobre el carbdén y muy atras en el tiempo) y, especialmente, con respecto
de la CEEA (sobre la energia atémica y, principalmente, para llevar a cabo acuerdos interna-
cionales). El PE y el Consejo han adoptado conjuntamente 24 actos legislativos en este am-
bito, de los que 13 son reglamentos (54,2 %), 10 directivas (41,7 %) y 1 decisién (4,1 %). Se
aprecia que 10 de ellos (5 reglamentos y 5 directivas) se refieren a cuestiones relacionadas
con el logro del desarrollo sostenible y, si bien son las mas recientes, resulta llamativo que
el 41,7 % de los actos legislativos adoptados por el PE y el Consejo en materia energética
estén vinculados a la sostenibilidad. Cuando el Consejo ha legislado en solitario, como en
el caso anterior, ha recurrido principalmente a la decision, concretamente, en 43 ocasiones
(72,9 % de los actos legislativos del Consejo), habiendo adoptado también 12 reglamentos
(20,3 %) y 4 directivas (6,8 %). En 7 de sus actos el Consejo también ha abordado tematica
relacionada con el desarrollo sostenible.
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3. Los instrumentos para desarrollar las politicas europeas
de medio ambiente y energia

3.1. La Estrategia Europa 2020 vy el séptimo programa sobre
medio ambiente

Poco después de la entrada en vigor del tratado de Lisboa, la UE hacia publica su pro-
puesta para salir de la crisis econémica internacional que estallé en 2008 y preparar la econo-
mia europea de cara a la siguiente década: la Estrategia Europa 2020%. Se basa en tres areas
prioritarias interrelacionadas: crecimiento inteligente, desarrollando una economia basada
en el conocimiento y la innovacion; crecimiento sostenible, fomentando una economia de
bajo nivel de carbono y eficiente en términos de recursos; y crecimiento integrador, estimu-
lando una economia con un alto nivel de empleo que fomente la cohesion social y territorial.

Para progresar en dichas areas la estrategia determind cinco objetivos principales. En
nuestro ambito de estudio hay que subrayar el tercero de ellos, conocido como el objetivo
20/20/20 en materia de clima y energia. Consiste en la reduccion del 20 % de las emisiones
de GEI, o del 30 % si se dan las condiciones para ello; el aumento del 20 % de la propor-
cioén de energias renovables en el consumo total de energia; y la disminucién del consumo
de energia en un 20 % logrando una mayor eficiencia energética.

En el objetivo concreto relativo al crecimiento sostenible, la Estrategia Europa 2020 aboga
por una economia mas eficaz, mas verde y mas competitiva. El texto la define como «una
economia que aproveche los recursos con eficacia, que sea sostenible y competitiva, que
aproveche el liderazgo de Europa en la carrera para desarrollar nuevos procesos y tecnolo-
gias, incluidas las tecnologias verdes, que acelere el desarrollo de redes inteligentes en la UE
y refuerce las ventajas competitivas de nuestras empresas [...] y que también asista a los con-
sumidores a dar valor al uso eficaz de los recursos». La importancia de este objetivo radica en
el resultado que puede acarrear; no en vano «ayudara a la UE a prosperar en un mundo con
pocas emisiones de carbono y recursos limitados y al mismo tiempo impedira la degrada-
cion del medio ambiente, la pérdida de biodiversidad y un uso no sostenible de los recursos».

Para el logro del crecimiento inteligente, sostenible e integrador, la estrategia contiene
una iniciativa fundamental en esta tematica, denominada «Una Europa que utilice eficazmen-
te los recursos». Promueve el paso a una economia que utilice eficazmente sus recursos y
con pocas emisiones de carbono, desligando el crecimiento econdémico del uso de recursos
y de energia, reduciendo las emisiones de CO,, reforzando la competitividad y promoviendo

3 Comisién Europea, Comunicacion de la Comisién de 3 de marzo de 2010, Europa 2020. Una estrategia
para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, COM (2010) 2020 final. En junio el Consejo Euro-
peo aprobo la propuesta y la hizo suya. Consejo Europeo de Bruselas de 17 de junio de 2010 - Conclu-
siones, EUCO 13/10.
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una mayor seguridad energética. Entre las herramientas que la estrategia aportaba destaca-
mos dos: por un lado, la lucha contra el cambio climatico, la cual exige mejorar la eficacia
en el uso de los recursos, ayudando asi a limitar las emisiones; por otro, la energia limpia y
eficaz, ambito en el que el logro de los objetivos energéticos europeos (20/20/20) no solo
se traduciria en un evidente ahorro hasta 2020 por la disminucion en las importaciones de
petréleo y gas, sino que ademas supondria una evidente reduccién de emisiones de GEI.

El desarrollo de los contenidos de la Estrategia Europa 2020 vinculaba ain mas estrecha-
mente la politica energética a la accion climatica, no en vano las medidas en el ambito de la
energia son instrumentos completamente validos para luchar eficazmente contra las conse-
cuencias del cambio climatico. Ejemplo de ello sera la propuesta para una energia competitiva,
sostenible y segura’t. Partiendo de los objetivos energéticos de la Unién ya fijados (20/20/20),
se establecieron las prioridades energéticas concretas. Entre las mismas, destacaban las si-
guientes: el ahorro del 20 % de energia hasta 2020, para lo que se precisa, entre otras medi-
das, mejorar la sostenibilidad de los transportes y establecer exigencias de disefio ecolégico
para los productos de alto consumo de energia; el desarrollo de nuevas tecnologias innova-
doras de alto rendimiento y baja intensidad de carbono; y el refuerzo de acuerdos internacio-
nales que promuevan un futuro energético con bajas emisiones de carbono a nivel mundial.

La apuesta por las energias renovables se fundamentaba en la consideracién de que «a
la hora de eliminar el carbono del sector de la energia, la manera mas efectiva econémica-
mente se consigue recurriendo a una combinacion diversificada de fuentes de energia bajas
en emisiones de carbono» (Oettinger, 2013, p. 17). La Comision dio a conocer a finales de
2011 los caminos posibles para conseguir la eliminacion del carbono del sistema energéti-
co de la UE®: ahorro energético, aumento del porcentaje de las energias renovables en el
suministro energético, construccion de infraestructuras que favorezcan la penetracion de
las energias renovables, integracién de los mercados de la energia en Europa e inversién
en tecnologias con bajas emisiones de carbono. Asimismo, se actualizé la normativa para
lograr la eficiencia energética por medio de la reduccion del consumo final de energia, prin-
cipalmente, en el sector publico, en la industria, en los edificios, asi como en la actividad
de los proveedores de energia y por parte de los propios consumidores®.

Tras la Estrategia Europa 2020, el instrumento especifico del ambito medioambiental
que primeramente debia desarrollar los objetivos en dicha materia es el séptimo PMA, que
deberia haber entrado en vigor al finalizar su vigencia el anterior, prevista inicialmente para

34 Comisién Europea, Comunicacién de 10 de noviembre de 2010, Energia 2020: Estrategia para una ener-
gia competitiva, sostenible y segura, COM (2010) 639 final.

% Comisién Europea, Comunicacion de 15 de diciembre de 2011, Hoja de Ruta de la Energia para 2050,
COM (2011) 885 final.

% A destacar la Directiva 2012/27/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012,
relativa a la eficiencia energética (DOUE L 315, del 14 de noviembre de 2012).
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julio de 2012. Sin embargo, la Comisién fue reacia «a considerar un Séptimo Programa, con
el argumento de que las preocupaciones ambientales ya se abordaban en la Estrategia Eu-
ropa 2020 y sus iniciativas emblematicas, y que no era necesario un Programa especial»
(Fernandez de Gatta Sanchez, 2013, p. 88).

Finalmente, en noviembre de 2013, la UE aprobaba el séptimo PMA para el periodo
2014-2020%. Por medio del mismo, se constaté que ya no era posible seguir tratando el
medio ambiente como algo ajeno a la economia, de modo que esta debe ser transforma-
da para obtener mas valor con menos recursos y cambiar los modelos de consumo. Para
ello, el programa «establece una estrategia medioambiental a largo plazo, lo suficientemen-
te adaptable y flexible para dar respuesta a los multiples retos [...] fijando el rumbo hacia
una economia verde y competitiva que salvaguardara los recursos naturales y la salud de
las generaciones presentes y futuras»®®. Como se ve, el programa trata de reforzar el impul-
so de actuaciones integradas en diferentes politicas y sectores, entre las que la energia es
uno de los @mbitos principales®.

El nuevo programa establece nueve objetivos prioritarios. Los tres primeros constituyen
propiamente los ambitos tematicos del programa. El primero consiste en proteger, conser-
var y mejorar el capital natural de la Unidn, lo que supone reforzar la defensa de la biodi-
versidad, asi como actuar en lo que se refiere a la proteccion del suelo y de los recursos
forestales, asi como al uso sostenible de la tierra. El segundo, la transformacion de la UE
en una economia hipocarbodnica y eficiente en el uso de los recursos, requiere ante todo la
aplicacién de las medidas para alcanzar el objetivo 20/20/20 -ya fijado en la Estrategia Eu-
ropa 2020-, asi como un acuerdo sobre los pasos a dar en la politica climatica mas alla de
2020. Pero también supone transformar los residuos en recursos, apostando por la preven-
cion, la reutilizacion y el reciclaje, asi como definir indicadores y objetivos de eficiencia en
el uso de los recursos e impulsar las ecoindustrias. El tercero consiste en la proteccion de
los ciudadanos de la UE frente a las presiones y riesgos medioambientales para la salud y
el bienestar de los seres humanos, para lo que se establecen compromisos para la reduc-
cion de la contaminacion atmosférica y acustica.

Los objetivos prioritarios cuarto a séptimo constituyen el marco instrumental para realizar
los objetivos tematicos; son, en cierta manera, los habilitadores o facilitadores de aquellos.

37 Decision 1386/2013/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de noviembre de 2013, relativa al
Programa General de Accion de la Unién en materia de Medio Ambiente hasta 2020 «Vivir bien, respe-
tando los limites de nuestro planeta» (DOUE L 354/171 del 28 de diciembre de 2013).

38 Comision Europea (2013). Un medio ambiente sano y sostenible para las generaciones futuras. Luxem-
burgo: OPOCE, p. 15.

3 El séptimo PMA partia de las diferentes iniciativas analizadas, «apostando claramente, y con tintes re-
volucionarios, por una economia baja en emisiones de carbono y con un modelo energético distinto, y
con previsiones muy importantes en materia de recursos, energia, energias renovables, biodiversidad,
eco-innovacion, transportes, etc.» (Fernandez de Gatta Sanchez, 2013, p. 93).
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Asi, se busca maximizar los beneficios de la legislacion de medio ambiente de la Unién, por
medio de la mejora de la aplicacién de la misma; mejorar la base de conocimientos e infor-
macion de la politica de medio ambiente; asegurar inversiones para la politica en materia de
climay medio ambiente; y reforzar la integracion de las cuestiones medioambientales en otras
areas, como las politicas agricolas, pesqueras, de transporte y, especialmente, de energia.
Finalmente, los dos ultimos son considerados objetivos prioritarios horizontales adicionales,
en el sentido de que tratan de responder a desafios locales, regionales y mundiales. Por un
lado, se pretende aumentar la sostenibilidad de las ciudades; por otro, se fija la prioridad en
los desafios medioambientales y climéaticos a escala mundial, para lo que resulta fundamen-
tal la colaboracion de la UE con otros paises y regiones en el marco de iniciativas globales.

3.2. El Marco clima y energia para 2030

En enero de 2014 la Comisién presentd una propuesta para un nuevo marco para las po-
liticas de clima y energia de cara a 20304, por medio de la que reforzaba la apuesta europea
por el recurso a la politica energética como herramienta eficaz en la lucha contra el cambio
climatico y contribuir asi a la defensa del medio ambiente. En la misma se recogian ademas
los logros parciales del objetivo 20/20/20 y la Comisién expresaba que la determinacion de
objetivos especificos para 2030 podria facilitar avanzar en su cumplimiento, si bien ya es-
taba bien encaminado. En efecto, con respecto a 1990, las emisiones de GEI se redujeron
en 2012 el 18 % y se preveia que la reduccion llegase al 24 % en 2020 y al 32 % en 2030; la
cuota de las energias renovables se incrementdé al 13 % en 2012, en proporcion al consumo
final de energia, y se preveia que aumentase hasta el 21 % en 2020 y el 34 % en 2030; la UE
habia instalado aproximadamente el 44 % de la electricidad procedente de fuentes renova-
bles a finales de 2012; la intensidad energética de la economia de la UE disminuy6 un 24 %
entre 1995 y 2011, mientras que la intensidad de carbono se redujo un 28 %. La Comision
también puso de relieve, poco después, que ante la constatacién de la posibilidad de lograr
un ahorro energético para 2020 del 20 %, procedia «mantener la dinamica actual de ahorro
de energia y proponer un objetivo ambicioso en materia de eficiencia energética del 30 %»*'.

El Consejo Europeo aprobé el «Marco de actuacion en materia de clima y energia hasta
el afio 2030» en octubre de 20144, adoptando los objetivos propuestos por la Comision.
En primer lugar, se fijo como objetivo vinculante para la UE la reduccion de las emisiones

40 Comisién Europea, Comunicacion de 22 de enero de 2014, Un marco estratégico en materia de clima y
energia para el periodo 2020-2030, COM (2014) 15 final.

4 Comisién Europea, Comunicacion de 23 de julio de 2014, La eficiencia energética y su contribucion a la
seguridad de la energia y al marco 2030 para las politicas en materia de clima y energia, COM (2014) 520
final, 17.

42 Consejo Europeo de Bruselas de 23 y 24 de octubre de 2014 - Conclusiones de la Presidencia, EUCO
169/14.
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de GEI por lo menos en un 40 % para 2030 con respecto a los valores de 1990. En segun-
do lugar, también como objetivo vinculante, se establecié que la cuota de energias reno-
vables dentro del consumo energético total de la UE en 2030 fuera como minimo del 27 %.
En ambos casos, los Estados miembros pueden fijar objetivos nacionales mas elevados. En
tercer lugar, se fijo a escala de la UE un objetivo indicativo de mejora de la eficiencia ener-
gética al menos en un 27 % en 2030, que se revisaria antes de 2020 para su posible aumen-
to al 30 %. Ademas, el Consejo Europeo calificé de capital importancia la realizacion de un
mercado interior de la energia completamente conectado. Aunque la Comision ya propuso
en 2012 la consecucioén del mercado interior de la energia para 20144, era evidente que no
tendria lugar visto el retraso de numerosos Estados miembros en la transposicion y aplica-
cion integral de la normativa europea correspondiente. Por ello, el Consejo Europeo estable-
ci6 también como objetivo una interconexion eléctrica del 15 % entre los paises de la UE*.

Como se ve, el objetivo 20/20/20 paso a ser objetivo 40/27/27 para 2030 y fue conside-
rado ambicioso desde la propia UE, si bien el PE se habia mostrado a favor de aumentar los
objetivos especificos*®. No obstante, visto el grado de cumplimiento del objetivo 20/20/20
para 2020 al que nos hemos referido arriba, no parece que se tratase de fines particular-
mente exigentes ni que requiriesen de esfuerzos adicionales con dificultad excesiva. Ello
se debe a que los objetivos establecidos son fruto del «equilibrio politico [...] entre las po-
siciones mas proambientalistas y las que reflejan una mayor preocupacion por el impacto
en la competitividad de la economia» (Aranzadi, 2015, p. 46). Se ha criticado, ademas, la
excesiva capacidad de influencia que pudieron haber tenido las asociaciones industriales y
las empresas del sector eléctrico, especialmente durante el periodo de consulta y reflexion
previo al Marco energia y clima para 2030, en el sentido de que la Comisién siguid en su
propuesta muchas de las peticiones que las grandes empresas de la energia venian reali-
zando en los Ultimos tiempos?*.

Por otro lado, como sucede en la mayoria de los paises importadores netos de energia,
la seguridad energética en la UE se asocia a la seguridad de suministro, cada vez mas de-

4 Comisién Europea, Comunicacién de 3 de octubre de 2012, Acta del Mercado Unico Il - Juntos por un
nuevo crecimiento, COM (2012) 573 final.

4 A pesar del nuevo objetivo, resultaba también evidente una vez méas «que los Estados se resisten a
perder su soberania energética, por lo que los objetivos de garantizar el funcionamiento del mercado
de la energia y fomentar la interconexion de las redes energéticas resultan mas formales y tedéricos que
practicos y reales» (Pérez de las Heras, 2014, p. 23).

% En efecto, aunque el PE compartia el objetivo vinculante de reduccién de las emisiones de GEIl en un
40 % para 2030 con respecto a 1990, pedia aumentar el objetivo de eficiencia energética también al 40 %
para 2030, asi como que la cuota de energias renovables dentro del consumo energético total de la UE
en 2030 sea del 30 %. Parlamento Europeo, Resolucién de 5 de febrero de 2014, sobre un marco para
las politicas de clima y energia en 2030 (2013/2135(INI), DOUE C 93, de 24 de marzo de 2017, p. 87.

4 Siguiendo esa argumentacion, se afirma que «se ha impuesto la idea de la necesidad de sacrificar los
objetivos climaticos con el fin de impulsar la competitividad industrial» (Moreno Regaia, 2016, p. 107).

Revista CEFLegal, 231 (abril 2020), pp. 41-76 | 61

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



A. Garcia Lupiola Comentarios E

pendiente de las importaciones’. Por ello, tras las alteraciones temporales sufridas en el
abastecimiento de gas durante los inviernos de 2006 y 2009, la inestabilidad derivada de la
Primavera Arabe de 2011 y ante la situacién que se estaba viviendo en Ucrania, la UE debia
comenzar a disminuir su vulnerabilidad a las perturbaciones energéticas externas. Tras una
primera propuesta de 201148, en la que destaca el objetivo de reforzar la cooperaciéon con
terceros paises proveedores de energia, la Comision hizo publica en mayo de 2014 la Es-
trategia Europea de la Seguridad Energética*, con el fin de avanzar en diversas areas para
contrarrestar la vulnerabilidad de abastecimiento.

En esta cuestidén debe tenerse presente que los Estados miembros de la UE son en su
mayoria grandes consumidores de combustibles fosiles y, salvo alguna excepcién, son vul-
nerables energéticamente hablando. La propia Comisién subraya que la UE importa el 53 %
de la energia que consume. La dependencia de las importaciones afecta al crudo (casi el
90 %), al gas natural (66 %) y, en menor medida, a los combustibles sélidos (42 %) y al com-
bustible nuclear (40 %). La cuestion de la seguridad del abastecimiento de energia afecta a
todos los Estados miembros, aunque algunos sean mas vulnerables que otros, en particular
las regiones menos integradas y conectadas, como el Baltico y Europa Oriental®®. No deben
dejarse de lado otros problemas adicionales, como «la vejez de las infraestructuras, que no
pueden absorber la produccién creciente de las renovables; la existencia de 28 marcos re-
gulatorios nacionales; la existencia de [...] paises que no tienen suficientes conexiones con
sus vecinos; y que los clientes domésticos no tienen suficientes alternativas de suministro»
(Ruiz Gonzalez, 2015, p. 119).

La estrategia sobre seguridad energética nace vinculada al Marco clima y energia para
2030 pues «la seguridad energética de la Unidn es inseparable de la necesidad de avanzar
hacia una economia competitiva de bajo carbono que reduzca el uso de combustibles fo-

47 «En la primera década de 2000 la dependencia energética medida como las importaciones netas de
energia para el conjunto de los 27 miembros aumentaba desde un 75,7 % (2000) a un 84,3 % (2010) para
el petréleo, y de un 48,9 % (2000) a un 62,4 % (2010) para el gas y la tendencia continda al alza» (Valdés,
2016, p. 70).

4 Comisién Europea, Comunicacion de 7 de septiembre de 2011, Sobre la seguridad de abastecimiento
energético y la cooperacion internacional «La politica energética de la UE: establecer asociaciones mds
alla de nuestras fronteras», COM (2011) 539 final.

49 Comisién Europea, Comunicacion de 28 de mayo de 2014, Estrategia Europea de la Seguridad Energé-
tica, COM (2014) 330 final.

50 Como subraya la Comisién en su comunicacion, «el problema mas acuciante de la seguridad del abas-
tecimiento de energia es la fuerte dependencia de un Unico suministrador externo, especialmente en
el caso del gas», puesto que «seis Estados miembros dependen de Rusia como Unico suministrador
externo para la totalidad de sus importaciones de gas y tres de ellos utilizan gas natural para mas de una
cuarta parte de sus necesidades energéticas totales». Comisién Europea, COM (2014) 330, op. cit., p. 2.
Sobre esta cuestion, vid. Moran Blanco (2015, p. 97-131) (capitulo 3: «La dependencia energética de la
Unién Europea»).
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siles importados». Para lograrlo la estrategia pretende mantener e impulsar la tendencia ya
existente, referida al hecho de que «la UE es el Unico gran actor econémico que produce el
50 % de su electricidad sin emisiones de gases de efecto invernadero»®'. Al mismo tiempo,
establece los pilares en que debe basarse la cooperacién entre los Estados miembros para
adoptar medidas que respondan a las cuestiones de seguridad energética: aumentar la ca-
pacidad de la UE para hacer frente a problemas energéticos graves; reforzar los mecanis-
mos de emergencia y solidaridad; moderar la demanda de energia; desarrollar un mercado
interior efectivo e integrado; aumentar la produccion de energia en la UE; reforzar el desa-
rrollo de las tecnologias energéticas; diversificar las fuentes externas de abastecimiento;
mejorar la coordinacion de las politicas energéticas nacionales y actuar con una sola voz
en la politica energética exterior.

3.3. La Unidn de la Energia

Teniendo presente lo analizado hasta ahora, la UE contaba ya «con las competencias y los
instrumentos necesarios para poner en practica una politica energética cuyos objetivos sean:
asegurar el abastecimiento energético, garantizar que los precios de la energia no sean un
freno para la competitividad, proteger el medio ambiente y luchar contra el cambio climatico,
y mejorar las redes energéticas»®2. En desarrollo de dicha idea, la UE lanz6 en 2015 la estra-
tegia para la Unién de la Energia, a partir de la propuesta presentada por la Comisién en fe-
brero®. El objetivo de la misma, «centrada en una politica climatica ambiciosa, es ofrecer [...]
una energia segura, sostenible, competitiva y asequible», para lo que se desarrollan acciones
en cinco dimensiones: seguridad energética, un mercado europeo de la energia plenamente
integrado, la eficiencia energética, la descarbonizacion de la economia, y la investigacion y
la innovacion en el ambito energético. Estas cinco dimensiones se encuentran estrechamen-
te relacionadas, pues representan areas donde se necesita una mayor integracién y coordi-
nacion a nivel europeo para lograr los objetivos de la union energética (Ristori, 2019, p. 21).

La interrelacion de las dimensiones se aprecia claramente en lo referido a la seguridad
energética, pues como factores clave de la misma se citan «la realizacién del mercado in-
terior de la energia y un consumo de energia mas eficiente». Del mismo modo, la necesaria
diversificacion de fuentes de energia, proveedores y rutas, ademas de ser crucial para ga-

5 Debe subrayarse que la propia Comisién especifica que dicho porcentaje surge de la suma del 23 % de
energias renovables y el 27 % de energia nuclear. Comisién Europea, COM (2014) 330, op. cit., p. 3.

52 Comision Europea (2014). Comprender las politicas de la Union Europea: Energia. Luxemburgo: OPOUE,
p. 4.

% Comisién Europea, Comunicacién de 25 de febrero de 2015, Estrategia Marco para una Unién de la
Energia resiliente con una politica climatica prospectiva, COM (2015) 80 final. El Consejo Europeo adoptd
el compromiso correspondiente en marzo. Consejo Europeo de Bruselas de 19 y 20 de marzo de 2015 -
Conclusiones de la Presidencia, EUCO 11/15.
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rantizar un suministro energético seguro y unos precios asequibles y competitivos, impulsa
a apostar por las energias renovables, necesarias para la descarbonizacion de la economia.
En esta dimensidn se refuerza la importancia, a nivel interno, de colaborar entre los Esta-
dos miembros en materia de seguridad de suministro y, en el plano externo, de reforzar el
papel de Europa en los mercados mundiales de la energia®.

La segunda dimension, consistente en la consecucion de un mercado integrado de la ener-
gia en la UE, tiene por objeto desarrollar un sistema energético europeo mas eficaz. Para ello
se apuesta por la interconexion entre los Estados miembros y el intercambio de energia entre
los mismos. Se fomentard, asimismo, la cooperacién regional en materia energética. Se trata
de una dimension relevante para la integracién del mercado interior de la energia, no en vano
hasta la fecha la aplicaciéon de mecanismos propios por parte de los Estados miembros ha
causado conflictos entre las instituciones de la UE y las nacionales. Por ello, frente a la de-
fensa de los intereses de cada Estado se requiere la solidaridad entre paises y regiones, pues
«so0lo el correcto encaje entre los intereses europeos, nacionales y regionales, pueden permitir
la creacion de una verdadera Unién Europea de la energia» (Carlos Izquierdo, 2016, p. 561).

La dimensién referida a la eficiencia energética se plantea como contribucion a la mo-
deracién de la demanda de energia. A este respecto, el Marco clima y energia para 2030
quedaba también integrado en la estrategia para la Unién de la Energia, al asumirse ple-
namente el mencionado objetivo 40/27/27, asi como la posible ampliaciéon del objetivo de
eficiencia energética al 30 % antes de 2020%. Se subraya la importancia de incrementar la
eficiencia energética en dos sectores especificos como son la construccion y el transporte,
lo que de nuevo nos pone de relieve la interrelacion de las dimensiones, pues el objetivo ci-
tado supone impulsar al mismo tiempo la descarbonizacién, especialmente del transporte,
apostando por las energias renovables y el desarrollo de combustibles alternativos.

La cuarta dimension, la descarbonizacion de la economia, esta intimamente ligada con la
accioén climatica, principalmente por medio de la reduccién de emisiones de GEl y la apuesta
por las energias renovables. De nuevo, la conexién con el Marco energia y clima para 2030
y el objetivo 40/27/27, a lo que se afade el hecho de que la mira estaba puesta en la Con-
ferencia de Naciones Unidas sobre cambio climatico que tendria lugar en Paris, cuyo obje-
tivo era lograr un acuerdo global juridicamente vinculante para la reduccion de emisiones.

5 La relevancia de esta dimensién exterior se fortalecié, como se ha dicho antes, al quedar integrada la
Estrategia Europea de la Seguridad Energética en la Unién de la Energia, dado que pasé a ser conside-
rada una prioridad permanente, no solo en periodos de crisis. Asi se recoge en el documento de trabajo
adjunto al Primer informe sobre el estado de la Unién de la Energia, COM (2015) 572 final. Comision
Europea, State of the Energy Union 2015. Commission Staff Working Document on the European Energy
Security Strategy, SWD (2015) 404 final, p. 10.

% Lo cierto es que la Unién de la Energia no solo toma en consideracion los objetivos previstos para 2030,
sino también la hoja de ruta 2050. «Es en el marco de estos objetivos que ha de entenderse la union
energética» (Fabra Portela, 2018, p. 66).
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Finalmente, la dimension relativa a la investigacion, la innovacién y la competitividad en el
ambito de la energia, que refuerza la interrelacion de todas las dimensiones. Se establece la
necesidad de desarrollar una nueva generacion de tecnologias renovables y soluciones de al-
macenamiento, lo que favorecera tanto la seguridad como la eficiencia energética y, al mismo
tiempo, la reduccién de emisiones de GEI. Resulta nuevamente llamativo que se siga apos-
tando por la energia nuclear, pues la estrategia expone que «la UE debe procurar mantener el
liderazgo tecnoldgico en el ambito nuclear [...] de forma que no aumente su dependencia ener-
gética», aunque al menos se exige garantizar «que los Estados miembros apliquen las normas
mas estrictas en materia de seguridad, proteccién, gestion de residuos y no proliferacién»%.

Como se ve, la Union de la Energia es la respuesta comun que la UE planteé para produ-
cir una transicién energética ante los diversos acontecimientos que estaban teniendo lugar
en el mundo y que complicaban los objetivos europeos en materia de seguridad energéti-
ca, lucha contra el cambio climatico y proteccién del medio ambiente: la guerra de Ucrania,
la desconfianza con respecto a Rusia, los bajos precios del carbdén, la crisis econdémica, el
incremento de la dependencia de importaciones energéticas y el auge de recursos no con-
vencionales (Herrero, 2016, p. 91). Precisamente, con respecto de estos Ultimos y en com-
paracion con el éxito que ha tenido la explotacion de los hidrocarburos no convencionales
en Estados Unidos, «para Europa no cabe pensar en escenarios de produccion similares en
el corto plazo ni es una opcion relevante desde el punto de vista del abaratamiento general
de los costes energéticos» (Ribera, Spencer, Sartor y Mathieu, 2014, p. 37).

No obstante, resulta llamativo, al margen de que desde la UE se siga apostando por la
energia nuclear para la descarbonizacion (por cuanto energia no emisora de GEl), que la Co-
mision incluya como opcién para reducir la dependencia energética de Europa la produccién
de petréleo y gas de fuentes no convencionales. Al menos, se agradece que solo se vea como
«una alternativa posible, siempre que se tengan debidamente en cuenta los problemas de
aceptacion publica y de impacto ambiental»®’. Es evidente que la apuesta mas segura para la
UE, tanto econémica como energética, sigue siendo un proceso colectivo de transicion que
posibilite un sistema mas eficiente y una mayor proporcion de energias renovables, y pare-
ce que la Unién de la Energia se encamina hacia ese fin. No obstante, debe tenerse presen-
te que «las soluciones tecnoldgicas de baja intensidad en carbono a costes razonables son
determinantes en la aminoracién de riesgos colectivos y en la construccion de alternativas a
estrategias de explotacién de hidrocarburos no convencionales» (Ribera et al., 2014, p. 39).

La Comisién emitié tres informes sobre el estado de la Union de la Energia en el plazo de
dos afos®. En el tercero de ellos, de finales de 2017, se determiné que la Unién de la Ener-

% Comisién Europea, COM (2015) 80, op. cit., pp.18-19.
57 Comision Europea, COM (2015) 80, op. cit., pp. 5-6.

%  Comisién Europea, Comunicacion de 18 de noviembre de 2015, Estado de la Union de la Energia 2015,
COM (2015) 572 final; Comunicacion de 1 de febrero de 2017, Second Report on the State of the Energy
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gia debia ser una realidad para 2019, vistos los avances habidos en el conjunto de la UE.
Entre los mismos se citaban la cuota lograda en 2015 del 16,7 % de consumo de energia
proveniente de fuentes renovables, la reduccién de emisiones de GEI por debajo del 80 %
en 2016 con respecto a los niveles de 1990, o la disminucion constante de la demanda de la
energia (la UE consumié un 2,5 % menos de energia primaria que en 1990, cuando en dicho
periodo el PIB habia crecido el 53 %). Por el contrario, se insistio en la necesidad de seguir
reduciendo el consumo de energia y aumentar la eficiencia, asi como de evitar los obstacu-
los en la transicion a la energia limpia, como la competencia desleal que puede generar el
mantenimiento por parte de los Estados miembros de subsidios a los combustibles fosiles®.

3.4. El paquete legislativo energia limpia

En noviembre de 2016, la Comisién present6 «el mas ambicioso conjunto de propues-
tas en materia de energia limpia y transicién a la economia hipocarbonica» (Fernandez de
Gatta Sanchez, 2017, p. 59). El conocido como paquete energia limpia contiene una serie de
medidas en materia de energias renovables que incluye también el aumento de la eficiencia
energética®®. También tiene una vertiente referida a la seguridad energética, pues con esta
propuesta, la UE «parece sustituir la estrategia geopolitica de reducir la dependencia eu-
ropea de las importaciones de gas ruso por la de diversificar las fuentes energéticas hacia
las renovables y reducir la dependencia de los combustibles fosiles, incluyendo el gas na-
tural» (Escribano Francés y Lazaro Touza, 2017, p. 9)°'. El paquete incluye la elaboracion
de varios actos legislativos, entre los que destacan el Reglamento sobre la Gobernanza de
la Energia, la Directiva sobre Energias Renovables y la Directiva de Eficiencia Energética®.
Los objetivos de las medidas energéticas que comprende el paquete consisten en antepo-

Union, COM (2017) 53 final; Comunicacion de 23 de noviembre de 2017, Third Report on the State of the
Energy Union, COM (2017) 688 final.

% La necesidad de realizar mayores esfuerzos es mas evidente en unos Estados miembros que en otros,
pues el avance en el cumplimiento de los objetivos energéticos es desigual entre ellos. «El riesgo es con-
solidar una Europa a dos velocidades que ponga en peligro la Unién de la Energia» (Gutiérrez Roa, 2018,
p. 922).

8 Comisién Europea, Comunicacién de 30 de noviembre de 2016, Energia limpia para todos los europeos,
COM (2016) 860 final.

81 La relevancia del gas natural se debe a que, «en un escenario de descarbonizaciéon avanzada, el gas es
el inico combustible fésil concebido como energia de transiciéon», de manera que en el conjunto de la
UE «el uso del gas contribuira a una retirada ordenada del carbén del mix de generacion eléctrica y de
los sistemas de generacion de calor, ya que no siempre estaran disponibles de forma coste-eficiente
las alternativas renovables» (Olabe, Gonzalez-Eguino y Ribera, 2017, p. 17-18). Posibles escenarios de
diversificacion de fuentes de gas podrian ser las conexiones con el mar Caspio y el Magreb (Gutiérrez
Roa, 2018, pp. 924-927).

2 «El conjunto legislativo propuesto cubre el 90 % de las medidas propuestas en la Estrategia Marco para
la Unién de la Energia presentada en 2015» (Lépez-Nicolas Baza, 2018, p. 22).
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ner la eficiencia energética, lograr el liderazgo mundial en materia de energias renovables y
ofrecer precios justos a los consumidores.

La idea de anteponer la eficiencia energética significa admitir que la energia mas bara-
tay limpia es la que no necesita ser producida o utilizada. Para ello se reviso el objetivo de
eficiencia energética vinculante a escala de la UE para 2030 previsto en el Marco clima y
energia, subiéndolo del 27 % al 30 % y posibilitando asi alcanzar los objetivos en materia de
reduccion de emisiones de GEI. Esta decision sigue mostrando «la visibilidad e importancia
que la UE le ha dado a la transicion energética (ante los retos geopoliticos y climaticos del
siglo XXI) y en el marco de esta, al factor eficiencia energética», al considerarla «como el
primer combustible» y promoverla «como la principal fuente de energia latente en el seno
de la UE» (Herrero, 2016, pp. 94-95).

El objetivo de convertir a la UE en lider mundial en materia de energias renovables se
quiere materializar en 2030, logrando que la electricidad renovable represente la mitad de la
combinacién de produccién eléctrica de la UE®. En realidad queda englobado en el objetivo,
también previsto en el Marco energia y clima para 2030 de llegar, en dicho afio, al menos
al 27 % de cuota de energias renovables consumidas en la UE. Precisamente, el manteni-
miento de este porcentaje, frente al aumento del anterior, referido a la eficiencia energética,
fue criticado por considerarlo insuficiente para reducir la dependencia energética europea
y porque su aumento, también al 30 %, hubiese sido mejor para la competitividad (Funda-
cion Energias Renovables, 2017).

En febrero de 2017 la Comision presentd un informe sobre la situacion de las energias
renovables en la U%. Destacaba positivamente el importante papel que las mismas desem-
pefian ya en la seguridad energética, no en vano la cuota de las fuentes de energias reno-
vables habia alcanzado en 2014 el 16 % del consumo final bruto de energia. La estimacion
para 2015 era del 16,4 % —que finalmente fue del 16,7 %, tal y como ya se ha dicho arriba—%
pero se subrayaba la necesidad de intensificar los esfuerzos para mantener la tendencia y
cumplir con el objetivo previsto para 2030 de una cuota del 27 %. Para ello, pocos dias des-
pués, la Comisién ponia en marcha el proceso para aprobar una nueva directiva de energias
renovables presentando su propuesta especifica al respecto®. La importancia de la misma es

8 En lo que respecta a la energia edlica, la UE ya era lider en el momento de presentar la comunicacion.
También la energia solar fotovoltaica es un sector puntero en Europa, pero se reconoce la necesidad de
aumentar su capacidad de fabricacion. En cuanto a la biomasa sélida para producir calor y electricidad, es
considerado un sector respetuoso con el clima, pero se reclama buscar sinergias con la economia circular.

64 Comisién Europa, Documento de 1 de febrero de 2017, Informe de situacion en materia de energias
renovables, COM (2017) 57 final.

8  Comision Europea, COM (2017) 688, op. cit., p. 3.

% Comisién Europea, Documento de 23 de febrero de 2017, Propuesta de Directiva relativa al fomento del
uso de energia procedente de fuentes renovables (refundicion), COM (2016) 767 final.
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fundamental, no en vano «es considerada clave para el crecimiento econémico, la creacion
de empleo y mejorar la seguridad energética de la Unién, y es el principal instrumento para
asegurar que los Estados miembros cumplan con el objetivo de aumentar en un 20 % la pro-
duccion de renovables en 2020 y para que se reduzcan los GEIl» (Ruiz Campillo, 2017, p. 87).

El texto de la directiva propuesta por la Comisién «fija un objetivo vinculante para la UE
en relacion con la cuota de energia procedente de fuentes renovables en el consumo final
bruto de energia en 2030» (art. 1). Especifica que por dichas fuentes de energia se enten-
derd las «renovables no fosiles, es decir, energia edlica, energia solar (solar térmica y solar
fotovoltaica) y energia geotérmica, calor ambiente, mareomotriz, undimotriz y otros tipos de
energia oceanica, hidraulica, biomasa, gases de vertedero, gases de plantas de depuracién
y biogas» (art. 2). Y, siguiendo lo establecido en el Marco energia y clima para 2030, se es-
tablece como objetivo global vinculante de la UE que «los Estados miembros velaran con-
juntamente por que la cuota de energia procedente de fuentes renovables sea de al menos
el 27 % del consumo final bruto de energia de la UE en 2030~ (art. 3).

El mantenimiento de dicha cuota en el 27 % fue una de las mayores criticas lanzadas
desde el PE®, junto con el hecho de no incluir obligaciones especificas para cada uno de los
Estados miembros. No obstante, el PE, la Comision y los Gobiernos de los Estados miembros
llegaron al acuerdo, confirmado por el Consejo, de fijar como objetivo principal de la directi-
va el logro en 2030 de una cuota del 32 % de la energia procedente de fuentes renovables®®.

Al mismo tiempo, se lograba el acuerdo en torno al reglamento relativo a la gobernanza
de la Union de la Energia, en el que si se prevén planes nacionales en materia de clima y
energia para cada una de las dimensiones de la misma. Se obliga a los Estados miembros
a disefar una estrategia energética y climatica con objetivos nacionales, contribuciones,
politicas y medidas para el 31 de diciembre de 2019 y cada 10 afios desde esa fecha. Ade-
mas, se establecié el calendario para el logro del 32 % de energias renovables para 2030,
de manera que la UE debera haber alcanzado el 18 % del objetivo en 2022, el 43 % en 2025
y el 65 % en 2027,

También en el ambito de la eficiencia energética, y por iniciativa del PE, se va a aumen-
tar el porcentaje de mejora de la eficiencia energética para 2030. En este caso, en la tra-
mitacién de la directiva de eficiencia energética, el PE propuso aumentar el porcentaje de

57 Ya se ha mencionado que ante el Marco energia y clima para 2030 el PE reclamé una cuota de al menos
el 30 %, algo que repitié ante el informe de la Comisién sobre la situacién de las energias renovables.
Parlamento Europeo, Resolucién de 23 de junio de 2016, sobre el informe de situacién en materia de
energias renovables (2016/2041 (INI). DOUE C 91, de 9 de marzo de 2018.

% Consejo de la UE, Comunicado de prensa del 27 de junio de 2018, Energias renovables: el Consejo con-
firma el acuerdo alcanzado con el Parlamento Europeo, 417/18.

8 Consejo de la UE, Comunicado de prensa del 29 de junio de 2018, Gobernanza de la Unién de la Energra:
el Consejo confirma el acuerdo alcanzado con el Parlamento Europeo, 424/18.
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eficiencia energética al 34 % para 2030, ante lo que el Consejo acabé aceptando que se
comprometeria a una cuota mayor del 30 % . Tras nuevas negociaciones interinstituciona-
les, el PE y el Consejo acordaron un porcentaje minimo del 32,5 %7,

En diciembre de 2018 finalizaba el procedimiento legislativo ordinario con la adopcién de
los tres actos principales del paquete legislativo: el Reglamento (UE) 2018/1998 sobre la go-
bernanza de la Unién de la Energia y la Accién por el Clima, la Directiva (UE) 2018/2001 rela-
tiva al fomento de la energia procedente de fuentes renovables, y la Directiva (UE) 2018/2002
relativa a la eficiencia energética. Los tres actos mantienen la regulacion propuesta por la
Comision con los cambios acordados entre el PE y el Consejo.

De este modo, el Reglamento 2018/1998 establece un mecanismo de gobernanza con
el objeto de aplicar estrategias y medidas para cumplir con los objetivos de la Unién de la
Energia. La norma determina las caracteristicas que deberan tener los planes nacionales
integrados de energia y clima que los Estados miembros deberan aprobar cada 10 afos,
debiendo abarcar el primero el periodo de 2021 a 2030. La normativa europea reconoce a
los Estados miembros flexibilidad para elegir las politicas mas idéneas para su combinacién
y preferencias energéticas, si bien «esa flexibilidad debe ser compatible con una mayor in-
tegracion del mercado, una mayor competencia, la consecucion de los objetivos climaticos
y energéticos y la transicion progresiva a una economia hipocarbénica sostenible» (Garcia
Garcia, 2019Db, p. 55).

Por su parte, la Directiva 2018/2002 modifica y revisa la previamente vigente (Directiva
2012/27/UE), norma que ya presentaba la eficiencia energética como el medio mas valioso
para superar los retos mas importantes en materia de energia y medio ambiente, a saber,
la dependencia energética, la escasez de recursos energéticos y el cambio climatico (Gar-
cia Garcia, 2019c, p. 57). La nueva directiva establece las normas destinadas a eliminar las
barreras en el mercado de la energia que obstaculizan la eficiencia en el abastecimiento y
el consumo, a fin de garantizar el aumento de la eficiencia energética del 20 % para 2020 y
de al menos el 32,5 % para 2030, y prevé mejoras posteriores de eficiencia energética mas
alla de esos afos. Hasta 2030, los Estados miembros deben aplicar medidas para reducir
su consumo anual de energia en una media del 4,4 %. El uso mas eficiente de la energia
posibilitarda una reduccion del consumo en hogares y empresas y, por tanto, facturas ener-

0 Consejo de la UE, Documento 9287/18, Proposal for a Directive of the European Parliament and of the
Council amending 2012/27/EU on energy efficiency. Bruselas, 4 de junio de 2018.

" Parlamento Europeo, Provisional Agreement Resulting from Interinstitutional Negotiations - Proposal for a
directive of the European Parliament and of the Council amending 2012/27/EU on energy efficiency (COM
20160761 - C8-0498/2016 - 2016/0376(COD)), 17 de julio de 2018. Acceso el 5 de febrero de 2019, www.
europarl.europa.eu.

72 Todos los actos fueron aprobados conjuntamente por el PE y el Consejo el 11 de diciembre de 2018
(DOUE L 328, de 21 de diciembre de 2018).
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géticas mas bajas para los particulares, asi como una menor dependencia energética de la
UE con respecto de terceros paises.

Comentario aparte merece la Directiva 2018/2001, conocida como directiva sobre ener-
gias renovables, pues es la cuarta en esta materia y sustituye a la varias veces modificada
Directiva 2009/28. Precisamente, en aras de proteger la seguridad juridica tras tantos cam-
bios, «se ha optado por elaborar esta que refunde y articula todas las novedades. Estamos
ante la Directiva sobre renovables mas larga y ambiciosa elaborada hasta la fecha» (Garcia
Garcia, 2019a, p. 141). El mayor cambio se encuentra en el aumento de la cuota de energia
procedente de fuentes renovables a alcanzar en el consumo final bruto de energia de la UE
en 2030, que pasa del 20 % al 32 %. Se trata, ademas, de un objetivo que podria revisar-
se al alza en 2023, en funcién de la reduccién de costes en la produccién de energia reno-
vable, los compromisos internacionales de la UE para la descarbonizacion o en el caso de
una disminucion significativa del consumo de energia en la UE. Por su parte, los Estados
miembros deben establecer su contribucién a la consecucién de dicho objetivo como parte
de sus planes nacionales integrados de energia y clima (de conformidad con lo establecido
en el Reglamento 2018/1998), si bien, a fin de asegurar los resultados obtenidos con la an-
terior directiva se establece que los objetivos nacionales fijados para 2020 seran el minimo
que los Estados podran fijar como sus contribuciones para 2030.

Ademas de los tres actos comentados, forma parte del paquete energia y clima la Direc-
tiva (UE) 2018/844 relativa a la eficiencia energética de los edificios, adoptada previamente’.
Teniendo presente que los edificios consumen el 40 % de la energia y suponen el 36 % de
las emisiones de CO, de la UE, la directiva trata de actuar sobre el sector de la construccion
para incrementar la eficiencia energética. Entre los objetivos determinados destaca la crea-
cion de edificios inteligentes que ayuden a mitigar la pobreza energética y, en concreto, la
planificacion de un parque inmobiliario de emisiones bajas o nulas en la UE para 2050, me-
diante la aplicacién de hojas de ruta nacionales para la descarbonizacion de los edificios.

Establecidos los actos legislativos principales del paquete de medidas para el periodo
hasta 2030 y teniendo en cuenta los preocupantes datos de emisiones globales previstas
para 201874, asi como las recomendaciones del IPCC (2018) para frenar el aumento de la
temperatura en 1,5 °C, la Comisidn hizo publica su propuesta para desarrollar la transiciéon
ala energia limpia y para que las emisiones de GEI desaparezcan en Europa para 20507°. Se

3 Aprobada conjuntamente por el PE y el Consejo el 30 de mayo de 2018 y que modifica las Directivas
2010/31/UE y 2012/27/UE (DOUE L 156, de 19 de junio de 2018).

74 Si bien entre 2014 y 2016, las emisiones mundiales de GEl se estancaron mientras el PIB mundial crecia, en
2017 volvieron a crecer un 1,6 % y se preveia un aumento en 2018 del 2,7 % (Bruhwiler et al., 2018, p. 43).

s Comisién Europea, Comunicacion de 28 de noviembre de 2018, Un planeta limpio para todos. La vision
estratégica europea a largo plazo de una economia, prdspera, moderna, competitiva y climaticamente
neutra, COM (2018) 773 final.
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trata de una visiéon que permita a la UE ir mas alla de los objetivos de clima y energia previs-
tos, desarrollando politicas que posibiliten dejar de lado los combustibles fésiles para 2050.
La Comision constata que las medidas legislativas previstas permitiran una reduccion de
emisiones de GEI del 45 % para 2030 (por encima del 40 % previsto como objetivo) y llegar
al 60 % en 2050. No obstante, la Comision concluye que la UE puede adoptar las medidas
para lograr reducir las emisiones entre el 80 % y el 100 % (en comparacion con 1990) pu-
diendo, por tanto, llegar a una situacién de cero emisiones para 2050.

Ya en 2019, se hizo publico el cuarto informe sobre el estado de la Unién de la Energia’™,
en el que la Comision considera que la UE ya ha puesto en marcha la transiciéon de la eco-
nomia hacia una energia limpia, habiendo avanzado en el recurso a energias renovables y en
eficiencia energética. La Comision recuerda que entre 1990 y 2017 las emisiones de GEI de
la UE se redujeron en el 23 % mientras el PIB crecié un 58 %, asi como que desde 2007 se ha
ido reduciendo el consumo de energia. Ahora bien, con respecto a este ultimo dato, subraya
que desde 2014 se aprecia un aumento del consumo energético —cuya causa se achaca a
las variaciones climaticas de 2015 y 2016- que puede impedir el logro de los objetivos para
2020. Por ello, incide en la necesidad de intensificar los esfuerzos para aumentar la eficien-
cia energética”. Una idea en la que también insistia la Comisién con respecto a las energias
renovables’, pues si bien el porcentaje de energias renovables en el conjunto de fuentes de
la energia consumida en la UE alcanz6 el 17,52 % en 2017, el ritmo de aumento de la cuota
se viene ralentizando desde 2014, por lo que se insta a los Estados miembros a que inten-
sifiquen sus esfuerzos para desplegar fuentes de energia renovables en todos los sectores.

Finalmente, otros cuatro actos adoptados en junio de 2019 conforman el conjunto del
paquete energia y clima: el Reglamento (UE) 2019/943 relativo al mercado interior de la
electricidad, la Directiva (UE) 2019/944 sobre normas comunes para el mercado interior de
la electricidad, el Reglamento (UE) 2019/941 sobre la preparacion frente a los riesgos en el
sector de la electricidad y el Reglamento (UE) 2019/942 por el que se crea la Agencia de la
UE para la Cooperacién de los Reguladores de la Energia’®. Se trata de medidas que favo-
receran la adaptacion del mercado europeo de la electricidad a los retos planteados por la
transicion hacia una energia limpia.

76 Comision Europea, Documento de 9 de abril de 2019, Cuarto Informe sobre el estado de la Unién de la
Energia, COM (2019) 175 final.

77 Comisién Europea, Documento de 9 de abril de 2019, Evaluacion de 2018, con arreglo al articulo 24,
apartado 3, de la Directiva 2012/27/UE relativa a la eficiencia energética, de los avances realizados por
los Estados miembros en la consecucion de los objetivos nacionales de eficiencia energética para 2020 y
en la aplicacion de las disposiciones de dicha Directiva, COM (2019) 224 final.

78 Comisién Europea, Documento de 9 de abril de 2019, Informe de situacion en materia de energias reno-
vables, COM (2019) 225 final.

79 Todos los actos fueron aprobados conjuntamente por el PE y el Consejo el 5 de junio de 2019 (DOUE L
158, de 14 de junio de 2019).
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El Reglamento 2019/943 establece los principios fundamentales para el correcto funcio-
namiento del mercado europeo de la electricidad, que la Directiva 2019/944 desarrolla por
medio de normas comunes y la ayuda de los otros dos actos mas especificos. De este modo,
se impulsara la libre circulacion de la electricidad por todo el mercado energético de la UE,
una mayor flexibilidad para integrar en la red eléctrica una proporcion cada vez mayor de
energias renovables, la descarbonizacién del sistema energético de la UE, un nuevo limite
de emisiones para las centrales eléctricas y una mayor proteccion frente a crisis energéti-
cas y cortes de abastecimiento. Las nuevas normas hacen hincapié en la proteccion de los
consumidores, estableciendo medidas para mejorar la informacién que reciben por parte
de los proveedores a través de contratos y facturas o para facilitar el cambio de proveedor.

4. Conclusiones

La normativa fundamental europea en materia de medio ambiente y energia es un ejemplo
de las virtudes de que tiene disponer de un ordenamiento juridico comun para hacer frente
a problemas que superan las fronteras nacionales, como sucede con la contaminacion. Su
aplicacion facilita el logro de un objetivo también comun como es el desarrollo sostenible,
e incluso fomenta, en general, la consolidacion de un espacio comun europeo.

Las caracteristicas del mercado interior exigieron el establecimiento en las CC. EE. de
unas reglas basicas que evitasen que las normativas medioambientales nacionales genera-
sen situaciones contrarias a la libre competencia. Ante la falta de una regulacién contenida
en los tratados originarios, han sido los tratados modificativos los que han ido configuran-
do la actual politica medioambiental europea. Entre los avances mas relevantes destacan
la vinculacion del crecimiento econdmico a la proteccién medioambiental, determinando
el desarrollo sostenible como objetivo fundamental de la UE, y por la integracion en la de-
finicion y en la realizacion de las demas politicas y acciones europeas de dicho objetivo.

Resulta llamativo que si bien el proceso de integraciéon europea nacié por el impulso
de la unién en sectores energéticos, se trata de un ambito en el que no se desarrollé una
politica europea propia. No obstante, como se ha podido comprobar a lo largo del texto,
durante los ultimos afios el mayor fortalecimiento para la consecucion de una proteccion
medioambiental eficaz, asi como para hacer frente al mayor reto en dicho ambito como
es el cambio climatico, esta proviniendo del impulso de la politica energética europea. Lo
cierto es que no se configuré como tal en los tratados constitutivos ni fue objeto de regula-
cioén a nivel europeo en las sucesivas reformas, principalmente por tratarse de una materia
que los Estados miembros consideran estratégica y de interés nacional. Por ello, la politica
energética no ha sido impulsada de manera relevante por la UE sino a partir del afio 2000
y, precisamente, dicho impulso ha tenido lugar por los indudables aspectos ambientales
recogidos en la misma y, especificamente, porque se ha ido concibiendo como parte im-
portante para el logro de la sostenibilidad.
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El tratado de Lisboa y la Estrategia Europa 2020 consagraron la politica energética como
herramienta clave de la proteccion medioambiental y de la lucha contra el cambio clima-
tico. De este modo, la UE desarrolla en la actualidad una politica integrada en materia de
energia y medio ambiente (incluyendo la accioén climatica) tal y como ponen de relieve el
fomento de las energias renovables y el impulso de la eficiencia energética. Es mas, la re-
lacion e interdependencia entre dichos ambitos se ha traducido en una necesaria simbiosis
regulatoria. Siguiendo esa via, la estrategia de la Union de la Energia, que incluye el Marco
climay energia para 2030, delimita el camino que piensa seguir la UE en los proximos afos,
a saber, impulsar una transicion energética que favorezca el logro del desarrollo sosteni-
ble. Su desarrollo tiene lugar por medio del paquete energia limpia, con importantes actos
legislativos recientemente adoptados para el impulso de las energias renovables y la efi-
ciencia energética. En este sentido, la relevancia del paso dado evolucionando el objetivo
40/27/27 al objetivo 40/32/32,5 es evidente y su consecucion en 2030 es factible, dadas
las capacidades de la UE.

Ahora bien, la UE no puede dormirse en los laureles. La constatacion a finales de 2019
del nuevo méaximo histérico que marcaba la presencia de GEl en la atmosfera (Organizacién
Meteoroldgica Mundial, 2019) llevé al PE a declarar formalmente una «emergencia climatica
y medioambiental» en Europa y a nivel global®. La Agencia Europea del Medio Ambiente
(2019) venia a dar la razén al PE con su informe sobre el medio ambiente en Europa, en el
que si bien subraya la existencia de una voluntad politica en torno al clima, con positivos
resultados en la reduccién de las emisiones de GEI y la mejora de la eficiencia energética,
constata también que al ritmo de actuacion actual por parte de los paises europeos no sera
posible cumplir con los objetivos climaticos y energéticos para 2030 y 2050. La necesaria
respuesta de la UE ya ha comenzado a configurarse por medio del Pacto Verde Europeo,
presentado en diciembre de 2019 y que establece la hoja de ruta para lograr una Europa
sostenible®!. Su objetivo consiste en transformar los retos en materia de clima, energia y
medio ambiente en oportunidades, al tiempo que prevé actuaciones para impulsar el uso
eficiente de los recursos mediante el paso a una economia limpia y circular, detener el cam-
bio climatico, revertir la pérdida de biodiversidad y reducir la contaminacion. La asuncién
por parte del Consejo Europeo de la propuesta de la Comisién consistente en llegar a cero
emisiones en 2050 e implementar un paquete de medidas normativas para su logro a apli-
car en el periodo 2030-2050 en el seno del proceso de desarrollo del Pacto Verde Europeo
podra situar a la UE en la posicién idénea para alcanzar el objetivo de desarrollo sostenible.

8 Parlamento Europeo, nota de prensa de 28 de noviembre de 2019, El Parlamento Europeo declara la
emergencia climatica, IPR67110. Recuperado de <www.europarl.europa.eu>.

81 Comision Europea, Comunicacion de 11 de diciembre de 2019, El Pacto Verde Europeo COM (2019) 640
final.
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Extracto

La figura del recurso especial es clave para conseguir el efectivo control a la Administracién
en sede de contratacion publica y facilitar al interesado, licitador, la resolucién de su conflicto
con esta Administracién. Para ello, ademas de preconizarse como instrumento rapido y eficaz,
debe conseguir que cuando el afectado no vea satisfecha su pretension, se le facilite acudir ala
sede contencioso-administrativa o en via administrativa mediante el acceso al recurso especial,
porque debe encontrar una garantia fuerte y eficaz frente a posibles actos irregulares, que se
logra si se es agil en la resolucion, evitandose estrategias procesales que impidan esa eficacia
reclamada desde Europa.
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Abstract

The figure of the special resource is key to get the effective control of the Administration in
public procurement headquarters and facilitate the interested party, tenderer, the resolution of
their conflict with this Administration. For this, in addition to being recommended as a quick
and efficient instrument, it must be ensured that when the affected party does not see his or her
claim satisfied, it is facilitated to go to the administrative-administrative headquarters or through
administrative means by accessing the special resource because they must find a strong and
effective guarantee against possible irregular acts, which is achieved if it is agile in the resolution
avoiding procedural strategies that prevent that claimed effectiveness from Europe.
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1. Introduccion

Nuestro sistema de contratacion publica dispone de un mecanismo de control, como es
el recurso especial, como mecanismo protector que ofrece nuestro ordenamiento juridico,
que no significa, empero, que sirva a cualquier precio y que cualquier funcionamiento mate-
rial y organico del mismo sea valido, sino que en funcién de la interpretacion jurisprudencial,
y analizados sus efectos practicos, debera reafirmarse cada afio su eficacia y valoracion.
De hecho, sera capital para su plena validez lograr la independencia del érgano encargo de
la resolucion del recurso, asi como la profesionalidad de sus miembros.

Recurso especial con una proyeccioén protectora de los derechos de los licitadores y que
salvaguarda el procedimiento para su realizacion eficaz, resultando ser un sector adminis-
trativo donde, estando presente la discrecionalidad de la Administracién, de la que disfruta
para poder fijar «los criterios que han de servir para valorar las ofertas presentadas por los
que concurran a la licitacion asi como en la determinacién de la puntuacioén atribuible a cada
uno de aquellos», pero como afirmaron las SSTS de 28 de junio de 2004 y 24 de enero de
2006, «no acontece lo propio con la asignacion particularizada a cada uno de los concur-
santes a la vista de la documentacion presentada. En esta segunda fase la administracion
debe respetar absolutamente las reglas que ella establecié en el correspondiente pliego. Es
incontestable que en materia de concursos el pliego de condiciones se constituye en la ley
del concurso». Para esa eficacia apuntada se regula la instruccion de un procedimiento del
recurso especial, con particularidades en las que se pretende hacer realidad una proteccién
efectiva y una defensa de la legalidad contractual conforme a nuestro sistema incorporado
por tener este medio de control un origen comunitario.

2. Tramitacién

2.1. Remision del expediente

En primer lugar, saber de la remision general del procedimiento para tramitar los recur-
sos especiales en materia de contratacion publica, para regirse por las disposiciones de la
Ley 39/2015 (Palomar Olmeda, 2017 y Gutiérrez Colomina, 2017), por lo que comienza la
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instruccion del procedimiento en los términos del articulo 56 del LCSP 2017 con las espe-
cialidades siguientes:

2. Interpuesto el recurso, el 6rgano competente para la resolucién del recurso lo
notificara en el mismo dia al érgano de contratacion con remision de la copia del
escrito de interposicion y reclamara el expediente de contratacion a la entidad, or-
gano o servicio que lo hubiese tramitado, quien debera remitirlo dentro de los dos
dias habiles siguientes acompafnado del correspondiente informe. Si el recurso se
hubiera interpuesto ante el 6rgano de contratacién autor del acto impugnado, este
debera remitirlo al 6rgano competente para la resolucion del recurso dentro de los
dos dias habiles siguientes a su recepcion acompanado del expediente adminis-
trativo y del informe a que se refiere el parrafo anterior.

Este envio del expediente sera:

Por medio electrénicos siempre que sea posible, debera ir acompafado de un in-
dice de los documentos que contenga, una relacién de los participantes en la lici-
tacién con su numero de identificacion fiscal. En el caso de las uniones temporales
de empresas se incluiran los nimeros de identificacion fiscal correspondientes a
cada una de las entidades que, en su momento, la hayan de constituir. En el ex-
pediente se incluiran los documentos declarados confidenciales por los licitadores
haciendo constar su caracter confidencial en el indice y en el lugar del expediente
donde se encuentren dichos documentos.

3. Cuando, a juicio del Tribunal, la documentacion recibida se encuentre incom-
pleta o se hayan omitido antecedentes relevantes para la resolucién del asunto,
requerira al érgano o entidad autor del acto impugnado para que complete el expe-
diente en el plazo de los dos dias habiles siguientes (art. 28.1, 2 y 3 RD 814/2015).

Corroborado por el actual articulo 54 de la LCSP 2017 al reconocer que «las comunica-
ciones y el intercambio de documentacion entre los 6érganos competentes para la resolu-
cion de los recursos, los 6rganos de contratacion y los interesados en el procedimiento se
haran por medios electrénicos», asi como también por la disposicion adicional decimosex-
ta de la LCSP 2017, que prevé el uso de medios electrénicos, informaticos y telematicos'.

Expediente que de no ser correctamente enviado por el érgano de contratacion al tribu-
nal, y tras serle de nuevo requerido, sera comunicado al recurrente a efectos de alegacio-

1 Contratacién electrénica sobre la que saber de normas, como el Decreto 28/2018, de 15 de mayo, de

Castilla-La Mancha por el que se regula la contratacion electrénica en el sector publico regional. (DO-
CLM de 21 de mayo de 2018) o el Decreto 1/2018, de 10 de enero, por el que se regula la prestacion del
servicio en la modalidad no presencial, mediante la formula del teletrabajo, en la Administracion de la
Comunidad Auténoma de Extremadura. (DOE 15 de enero de 2018). (Cotino Hueso, 2007).

Revista CEFLegal, 231 (abril 2020), pp. 77-112 | 81

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

B



J. E. Candela Talavero Comentarios E

nes y podra generar la responsabilidad que proceda, como delimita la disposicién adicional
vigésima octava de la LCSP 2017 reguladora de la responsabilidad de las autoridades y del
personal al servicio de las Administraciones publicas (art. 28.5 RD 814/2015).

Por lo que hace a la referencia al informe que acompana el envio del expediente, debera
describir la tramitacion del mismo, asi como analizar juridicamente las alegaciones adecua-
das tanto respecto de las medidas provisionales solicitadas como respecto del fondo de
la cuestion planteada (art. 28.4 RD 814/2015). Es decir, no se limitara a exponer actuacio-
nes realizadas hasta la fecha, sino que, considerando el principio de contradiccién, debera
manifestarse sobre aspectos tales como la admisibilidad del recurso, la legitimacién de los
recurrentes, las medidas solicitadas y el fondo del asunto, debiendo albergar la razén y mo-
tivacién de los actos y decisiones debatidas en el propio recurso (Resolucién n.° 116/2018,
de 5 de diciembre, del TARCCYL). Informe preceptivo al recurso especial que acompana al
expediente de contratacién (art. 56.2 LCSP 2017), sobre el que se ha pronunciado el TACPA
en diversas ocasiones (Acuerdo n.° 34/2015, de 18 de marzo, siguiendo los acuerdos n.°
12/2012, n.° 48/2012 y n.° 8/2014) en el sentido de que

debe contener la razén y motivacién de las decisiones sobre las cuestiones deba-
tidas en el mismo; pues, lo contrario supone una cierta falta de diligencia, contraria
a las practicas exigibles del derecho a una buena administracion. Y que un informe
es un documento administrativo (de juicio u opinion) que, por definicion, contiene
una declaracion emitida por el 6rgano designado en la ley, sobre las cuestiones
de hecho o derecho que son objeto de un procedimiento (en este caso el recurso
especial en materia de contratacion). La finalidad del informe es proporcionar al tri-
bunal datos, valoraciones y opiniones precisos, para la formacion de su voluntad y
la adopcidn de sus acuerdos o resoluciones, y no puede limitarse, como ocurre en
el presente caso, a una mera descripcion o enumeracion correlativa de las fechas
en que se han producido las distintas actuaciones en el procedimiento licitatorio,
y a la afirmacién de que se mantiene la puntuacion asignada a la recurrente por el
motivo que acaba de reproducirse, sin mayor fundamentacion.

Y sin perijuicio, y conectado con la practica de la prueba es, como recordara Santiago
Fernandez (2018, pp. 678), la posibilidad del tribunal de solicitar asesoramiento técnico en
las cuestiones de trascendencia para la resolucion, y que no quedaran claras en el infor-
me del 6rgano de contratacién. Asesoramiento con voz y sin voto, no previsto en la LCSP
2017 pero si para el Tribunal de Contratos de Andalucia en el Decreto 332/2011 (art. 8.4).

2.2. Puesta de manifiesto del expediente y alegaciones

Sin perjuicio de lo dispuesto respecto al acceso al expediente por parte del recurrente
(art. 52) se establece en el articulo 56.3 de la LCSP 2017 que:
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Dentro de los cinco dias habiles siguientes a la interposicion, el érgano compe-
tente para la resolucion del recurso dara traslado del mismo a los restantes intere-
sados, concediéndoles un plazo de cinco dias habiles para formular alegaciones,
que deberan presentarse necesariamente, en el registro del érgano competente
para la resolucion del recurso.

De forma simultanea a este tramite, decidira, en el plazo de cinco dias habiles,
acerca de las medidas cautelares, si se hubiese solicitado la adopcién de alguna
en el escrito de interposicion del recurso o se hubiera procedido a la acumulacién,
en el caso de que la solicitud de tales medidas se hubiera realizado con anteriori-
dad a la presentacién del recurso.

Asimismo en este plazo, resolvera, en su caso, sobre si procede o no el manteni-
miento de la suspensién automatica prevista en el articulo 53, entendiéndose vi-
gente esta en tanto no se dicte resolucién expresa acordando el levantamiento. Si
las medidas cautelares se hubieran solicitado después de la interposicion del re-
curso, el 6rgano competente resolvera sobre ellas en los términos previstos en el
parrafo anterior sin suspender el procedimiento principal. En todo caso, las medi-
das cautelares podran acordarse de oficio por el drgano competente en cualquier
fase del procedimiento dando audiencia sobre ello al rgano de contratacién autor
del acto impugnado, por plazo de dos dias.

Pero debiendo el érgano competente para la resolucién del recurso

en todo caso, garantizar la confidencialidad y el derecho a la proteccion de los se-
cretos comerciales en relacion con la informacién contenida en el expediente de
contratacion, sin perjuicio de que pueda conocer y tomar en consideracion dicha
informacion a la hora de resolver. Correspondera a dicho érgano resolver acerca
de cdmo garantizar la confidencialidad y el secreto de la informacién que obre en
el expediente de contratacion, sin que por ello, resulten perjudicados los derechos
de los demas interesados a la proteccion juridica efectiva y al derecho de defensa
en el procedimiento (art. 56.5 LCSP 2017).

De manera que recibido el expediente

Tramite de acceso al expediente cuya doctrina interpretativa queda expuesta en la Re-
solucion n.° 1014/2017 del TACRC, para procurar que quede equilibrada la confidencia-

los interesados podran tomar cuantas notas necesiten para formular sus alegaciones
y solicitar copia o certificado de aquellos documentos contenidos en el expedien-
te que sean indispensables para ejercer su derecho de defensa, que se expedi-
ran por la Secretaria siempre que los medios disponibles lo permitan y no se vea
afectada la eficacia del funcionamiento de los servicios publicos. La Secretaria no
estara obligada a aceptar ninguna solicitud genérica respecto de la expedicion de
copias (art. 29.2 RD 814/2015).
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lidad de las ofertas y el derecho de acceso a la informacion (STJCE de 14 de febrero de
2008), remitiéndose a su Resolucién n.° 19/2016, para identificar «qué concreto derecho o
interés legitimo del adjudicatario puede verse comprometido por el acceso al expediente y
explicando en qué medida la naturaleza de los datos contendidos en el expediente han de
ser protegidos del conocimiento por otro licitador». Asi, la obligacion de confidencialidad
no puede ser tan genérica que afecte a la totalidad de la oferta realizada por el adjudicata-
rio (Resolucién n.° 592/2014), pues al denegar el acceso podran incurrir, de no respetar los
supuestos de denegacioén, en fraude de ley (Resolucion n.° 45/2013, de 30 de enero). En
cualquier caso, sefalar el criterio favorable a reconocer la obligacién de dar vista del expe-
diente a los licitadores si asi lo solicitan, sentado por el TACPMad (Resolucion n.° 52/2011)
y por el TACPA (Resoluciéon n.° 5/2011 y Acuerdo n.° 20/2012).

Sobre la confidencialidad (Bassols Coma, 2010, pp. 103-104) y la extension del derecho
o denegacion de acceso al expediente se sento la siguiente doctrina. Para ser confidencia-
les las ofertas se precisa que el licitador sefiale qué documentacion tiene caracter confi-
dencial y lo justifique suficientemente: Resolucion n.° 58/2018, de 19 de enero del TACRC,
asi como por el OARC en su Resolucién n.° 010/2018, de 23 de enero, siguiendo el criterio
de la Resolucion n.° 196/2016 del TACRC y del Acuerdo n.° 106/2015 del TACPMad, que
entendié correcta la denegacién de acceso a la documentacion por contener

datos sobre costes directos e indirectos, que no son de acceso general y cuyo
conocimiento por los competidores comerciales puede perjudicar intereses em-
presariales legitimos y la leal competencia. Esta observacion es una ponderacion
adecuada de la tensién entre el derecho a la confidencialidad y el de acceso al
expediente, ya que el conocimiento de la citada informacion permite seguir el pro-
ceso interno de toma de decisiones empresariales fundamentales y, en especial,
de elaboracién de la oferta; a ello debe afadirse que, como sefala la adjudicataria
impugnada, también constan datos de las relaciones contractuales con proveedo-
res, igualmente sensibles a estos efectos.

Denegacién también acordada cuando estemos ante una peticiéon abusiva y que solo
pretenda paralizar o ralentizar el procedimiento. Fue este el acuerdo adoptado por la Reso-
lucién n.° 072/2016, de 15 de junio del OARC, pues

el deber de transparencia para con los licitadores que obliga al poder adjudicador
debe corresponderse con una diligencia minima de estos en el ejercicio de su de-
recho; en el supuesto analizado la segunda solicitud de acceso, cuya denegacion
es la que permite una nueva solicitud, esta vez ante este OARC, se fundamenta en
la necesidad de que la documentacién sea examinada por una persona concreta
que no acudio a la primera revision.

Por su parte en la Resolucion n.° 130/2015 del OARC ya se sefialé que el correcto ejer-
cicio del derecho de acceso al expediente requiere una
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diligencia adecuada para el correcto ejercicio de su derecho de acceso, diligencia
que la jurisprudencia europea considera exigible a quien se quiere beneficiar de la
obligacién de transparencia en el procedimiento (STJUE de 18/10/2001, asunto
C-19/00, de 24/11/2005, asunto C-331/04, y de 12/11/2009, asunto C-199/07), [in-
cluyendo la puesta a disposicién de la tarea de revision de] medios humanos sufi-
cientes en cantidad y adecuacion técnica, cuya disponibilidad se le supone por el
hecho de aspirar a obtener la adjudicacion. Dado que el recurrente no fue lo bastante
diligente como para organizar sus recursos humanos de modo que la revision fuera
satisfactoria para sus intereses y que no se alegd otro motivo para el nuevo acceso
distinto de la ausencia en el primero de una persona concreta, motivo imputable en
exclusiva al citado recurrente, este OARC concluye que la denegacioén fue adecuada.

TACRC (resoluciones n.° 393/2016 y n.° 916/2015) manifestara,

No obstante, solicitado por el recurrente la vista del expediente segun prevé el articulo
16 del Real Decreto 814/2015, si obtiene la negativa por respuesta del 6rgano de contrata-

es criterio de este Tribunal el que aquella tampoco, al menos en principio, cabe sus-
traerla al conocimiento de los interesados que concurrieron al procedimiento de lici-
tacion. Desde luego, ello es evidente cuando se trata de trabajos que hayan tenido
como destinatarias a Administraciones publicas o a otras entidades comprendidas en
el ambito de aplicacion del TRLCSP, pues, aunque se pueda restringir la difusion de
informacion relativa a la adjudicacion, ello no afecta nunca al sentido en que aquella
se ha dictado, esto es, a la identidad del adjudicatario, que debe ser siempre publica-
da, al margen, huelga decir, de los casos excepcionales comprendidos en la legisla-
cion de secretos oficiales (resolucion n.° 096/2015, de 24 de agosto de 2016, FD 9.°).

cién, reconoce el articulo 29.3 del Real Decreto 814/2015 que:

Tramite este que no puede perder de vista que si el articulo 52 de la LCSP 2017 regula
el régimen de acceso al expediente de contratacién, precisa que el incumplimiento por el
6rgano de contratacién del régimen de acceso al expediente no eximira a los interesados de
la obligacién de interponer el recurso especial dentro del plazo (resoluciones n.° 166/2012,
de 3 de agosto y n.° 1150/2015, de 18 de diciembre del TACRC), concluyendo la Resolu-
cion n.° 73/2016, de 29 de enero del TACRC, que el plazo de interposicidon no se suspende

El Tribunal, a la vista de lo alegado en el escrito de interposicion y del informe del
6rgano de contratacion, podra conceder al recurrente el acceso al expediente de
contratacion en sus oficinas, con caracter previo al tramite de alegaciones, y por
plazo de cinco dias habiles, para que proceda a completar su recurso, concediendo
en este supuesto un plazo de dos dias habiles al 6rgano de contratacion para que
emita el informe correspondiente y cinco dias hébiles a los restantes interesados
comparecidos en el procedimiento para que efectuen alegaciones.
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ni por la peticion de acceso al expediente ni por el hecho de que dicho acceso no se facilite
temporaneamente por el 6rgano de contratacion, aunque sin perjuicio de la posibilidad de
hacer uso del tramite al que se refiere el articulo 29.3 del Real Decreto 814/2015.

En todo caso, las medidas cautelares podran acordarse de oficio por el 6rgano compe-
tente en cualquier fase del procedimiento, dando audiencia sobre ello al 6rgano de contra-
tacion autor del acto impugnado, por plazo de dos dias.

Acceso a expediente que supone que:

Si el interesado desea examinar el expediente de contratacién de forma previa a
la interposicion del recurso especial, debera solicitarlo al 6rgano de contratacion,
el cual tendra la obligacion de ponerlo de manifiesto sin perjuicio de los limites de
confidencialidad establecidos en la Ley.

2. Los interesados podran hacer la solicitud de acceso al expediente dentro del
plazo de interposiciéon del recurso especial, debiendo el érgano de contratacion
facilitar el acceso en los cinco dias habiles siguientes a la recepcion de la solici-
tud. La presentacién de esta solicitud no paralizara en ningun caso el plazo para
la interposicion del recurso especial.

3. Elincumplimiento de las previsiones contenidas en el apartado 1 anterior no exi-
mira a los interesados de la obligacion de interponer el recurso especial dentro del
plazo legalmente establecido. Ello no obstante, el citado incumplimiento podra ser
alegado por el recurrente en su recurso, en cuyo caso el 6rgano competente para
resolverlo debera conceder al recurrente el acceso al expediente de contratacion
en sus oficinas por plazo de diez dias, con caracter previo al tramite de alegacio-
nes, para que proceda a completar su recurso. En este supuesto concedera un
plazo de dos dias habiles al 6rgano de contratacién para que emita el informe co-
rrespondiente y cinco dias habiles a los restantes interesados para que efectlen
las alegaciones que tuvieran por conveniente (art. 52 LCSP 2017).

Recordar asimismo el Informe n.° 72/11, de 1 de marzo de 2012, relativo a la recomen-
dacion de la JCCA a los 6rganos de contratacion para la interpretacion correcta de la Di-
rectiva 2007/66/CE y la norma d) de la disposicion transitoria séptima del TRLCSP, tras la
decision de los Servicios de la Comision Europea, Direccidén General de Mercado Interior y
Servicios, al dirigirse a las autoridades espafiolas exponiendo la necesidad de clarificar que
ante la inexistencia de érgano independiente en una comunidad auténoma o de convenio
atribuyendo el conocimiento del recurso especial al TACRC los recursos contra los actos
de adjudicacion que se plantean ante los tribunales de la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa tienen caracter suspensivo de celebracion del contrato hasta que dicha jurisdiccion
se haya pronunciado sobre el fondo o sobre las medidas provisionales.

Sobre los efectos de la suspensién consecuente con la interposicion del recurso espe-
cial, segun el Informe n.° 58/11, de 1 de marzo de 2012 de la JCCA, resulté procedente el
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mantenimiento de la medida cautelar de suspensién del procedimiento, con amparo
en la disposicién transitoria segunda, apartado d) de la Ley 34/2010, de 5 de agosto,
(disposicion transitoria séptima, d/ del TRLCSP), una vez resuelto el recurso especial
en materia de contratacion frente al acuerdo del Pleno del Ayuntamiento que resolvié
la adjudicacion definitiva del contrato, hasta que dicho acuerdo devenga firme o la
medida sea expresamente levantada por el 6rgano judicial correspondiente, quedan-
do con ello en suspenso la formalizacion del contrato y el inicio de las prestaciones.

Asi se encargd de remarcarlo la Resolucién n.° 878/2014 de 28 de noviembre del TACRC
al resolver que este recurso administrativo especial en materia de contratacion:

No suspende el procedimiento de contratacion de manera automatica sino a ins-
tancia del recurrente, salvo que el recurso se interponga contra los acuerdos de
adjudicacion, en cuyo caso la suspension sera automatica con la interposicion del
recurso, y sin perjuicio de que en el plazo de cinco dias el Tribunal acuerde man-
tener o levantar la medida.

A los efectos de las alegaciones, si el objeto del recurso fue la adjudicacién por falta de
motivacion, saber que la adjudicacion se entendera motivada de forma adecuada si al menos
contiene la informacién que permita al licitador interponer el recurso en forma suficientemente
fundamentada. Caso contrario, se le estaria privando de los elementos necesarios para con-
figurar un recurso eficaz y util, produciéndole indefensién (Resolucion n.° 103/2012, de 9 de
mayo del TACRC). Exigiéndose motivos de hechos y de derecho sucintos siempre que sean
suficientes (STC n.° 37/1982, de 16 de junio y SSTS de 9 de junio de 1986, 31 de octubre de
1995, 20 de enero de 1998, 11 y 13 de febrero de 1998, 9 de marzo de 1998, 25 de mayo de
1998, 15 de junio de 1998, 19 de febrero de 1999, 5 de mayo de 1999 y 13 de enero de 2000).
De manera que invocandose indefensién por haberse puesto de manifiesto el expediente con
cinco dias antes del vencimiento del plazo para la interposicion del recurso «por aplicacion de
los principios de publicidad y transparencia, se exige que el acceso a los documentos que obran
en el expediente sea la regla general y la salvaguarda de la confidencialidad de los datos conte-
nidos en las ofertas la excepcion» (Resolucién n.° 689/2014, de 23 de septiembre del TACRC).

2.3. La prueba
Acerca de los medios de prueba el articulo 56.4 de la LCSP2017 reconoce que:

Los hechos relevantes para la decision del recurso podran acreditarse por cual-
quier medio de prueba admisible en Derecho. Cuando los interesados lo soliciten
o el 6érgano encargado de la resolucion del recurso no tenga por ciertos los he-
chos alegados por los interesados o la naturaleza del procedimiento lo exija, podra
acordarse la apertura del periodo de prueba por plazo de diez dias habiles, a fin
de que puedan practicarse cuantas juzgue pertinentes.
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El érgano competente para la resolucion del recurso podra rechazar las pruebas
propuestas por los interesados cuando sean manifiestamente improcedentes o
innecesarias, mediante resolucion motivada.

La practica de las pruebas se anunciara con antelacion suficiente a los interesados.

Practica de la prueba que se desarrolla con la regulacién del articulo 30 del Real De-
creto 814/2015, solicitdndose en el escrito de interposicion del recurso, si la insta el recu-
rrente, en el de alegaciones, si es cualquiera de los restantes interesados, y en el informe
remitido acompanando al expediente de contratacion, si es el 6rgano autor del acto recu-
rrido, debiendo identificarse los extremos sobre los que debe versar y la persona o perso-
nas propuestas para practicarla, corriendo con los gastos derivados de su practica quien la
solicite y contra cuya decisién no cabra recurso alguno, sin perjuicio de que en el recurso
contencioso-administrativo se aduzca su denegacion.

En cualquier caso, el propio tribunal de oficio o a instancia de parte y antes de la re-
solucion podra acordar la practica de la prueba, en cuyo caso sera notificada a los inte-
resados en el recurso dentro del plazo de cinco dias habiles a partir de la fecha en que el
tribunal acuerde la apertura del periodo de prueba, indicando, en su caso, el lugar, la fecha
y la hora de su practica.

En materia de acreditacion de extremos en esta fase de prueba, disponiendo el 6érgano
encargado de la resolucion del recurso de discrecionalidad técnica, son los informes técni-
cos los que examinaran si los licitadores cumplen las exigencias del pliego de prescripcio-
nes técnicas, toda vez que el tribunal «carece de elementos de juicio para sustituir aquella,
sin perjuicio de poder supervisar los errores o infracciones manifiestos del ordenamiento
juridico en que los técnicos hayan podido incurrir» (resoluciones n.° 177/2014 de 28 de fe-
brero, n.° 230/2015, de 13 de marzo, y n.° 52/2015 del TACRC). Y en caso de no constar
informe técnico de contradicciodn, si el interesado no solicita prueba y presenta informes
técnicos detallados de la Administracién demandada que discutan razonadamente las tesis
técnicas de la empresa recurrente, se resolvera decaer el motivo del recurso (Resolucién
n.° 1107/2017, 24 de noviembre del TACRC).

3. Terminacion del procedimiento
3.1. Formas anormales de terminacion del procedimiento
3.1.1. Allanamiento

El allanamiento como forma anormal de terminacién del procedimiento es admitida en
relaciéon con el procedimiento del recurso especial (Gonzalez Pérez, 1958, pp. 89-94, y Ro-
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drigo Moreno, 1983, pp. 679-692) a la luz de la regulacion de la jurisdiccién contencioso-
administrativa, que lo reconoce como otros modos de terminacién del procedimiento en
el articulo 75 de la LUCA, pudiendo considerar la postura favorable al mismo si asi apare-
ce en el informe a la pretensién del érgano de contratacion, cuando interpuesto ante él, lo
remite al 6rgano encargado de resolverlo acompafado del expediente administrativo y de
aquel informe.

Fue el caso aplicable a la institucion del allanamiento, ante reconocimiento de la pre-
tension de la recurrente efectuada por la Administracion, en la Resolucién n.° 089/2014,
de 5 de febrero del TACRC, una vez comprobado técnicamente por la Administracion que
su valoracion fue errénea. Haciendo una remisién a lo manifestado en las resoluciones n.°
295/2012 y n.° 104/2013 del TACRC cuando asimilé ese reconocimiento al allanamiento
de la Administracion en el proceso contencioso-administrativo, con la salvedad de que no
suponga infraccién manifiesta del ordenamiento juridico. Infraccion relacionada a los su-
puestos en los que la infraccién surge o se aprecia facilmente, prima facie, sin necesidad
de exégesis (STSJ de Navarra de 17 de julio de 2009) y no requiere de «interpretacion juri-
dica o exigencia de esfuerzo dialéctico» (STSJ de Canarias de 29 de julio de 2005) (Reso-
lucion n.° 295/2012 del TACRC).

Ademas advertir que sera innecesario que proceda el tribunal encargado de la resolu-
cion del recurso a entrar a analizar las alegaciones de las partes una vez que «se ha mani-
festado el reconocimiento o aceptacion por parte del 6rgano de contratacion de la mayoria
de alegatos de la recurrente, y ello aun cuando tal aceptacion —parcial- de los motivos del
recurso haya ido precedida en algun caso de la propia apreciacion técnica de dicho 6rgano
en justificacion de las previsiones contenidas en el PCAP. Al respecto, debe considerarse
tal reconocimiento por parte del 6rgano de contratacion como un allanamiento a las pre-
tensiones del recurso, y al no existir una regulacién de esta figura en nuestro ordenamiento
juridico administrativo ni contractual, hemos de acudir al articulo 75.2 de la LICA. Resol-
viendo, con base en este precepto que

de cuestiones eminentemente técnicas las que suscitan la presente controversia,
no existen razones juridicas para considerar que tal reconocimiento o allanamien-
to del érgano de contratacién pueda constituir una infraccion del ordenamiento
juridico, por lo que procede estimar el recurso en todos aquellos aspectos donde
el citado érgano muestra su conformidad con la pretensién actora (Resolucion n.°
252/2017, de 21 de noviembre del TARCANd).

En todo caso, lo que debe impedirse es que el allanamiento provoque «cualquier noto-
rio fraude a los intereses publicos o lesion por "contrarius actus" de derechos subjetivos de
terceros» (STS de 6 de febrero de 1980). En términos similares la Resolucién n.° 590/2015,
de 19 de junio del TACRC, que aunque no se contemplara el allanamiento en la regulacién
de contratos publicos, pues el articulo 47.2 del TRLCSP solo prevé que en su resolucion el
tribunal debera «decidir motivadamente cuantas cuestiones se hubiesen planteado», resul-

Revista CEFLegal, 231 (abril 2020), pp. 77-112 | 89

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



J. E. Candela Talavero Comentarios E

ta aplicable en estos procedimientos la regulacién del allanamiento en la LJCA (resolucio-
nes n.° 104/2013, n.° 105/2015, de 30 de enero y n.° 7/2016, de 12 de enero del TACRC).

Asimismo, quedara asimilada la figura del allanamiento del érgano de contratacion al
allanamiento de la Administracion en el proceso contencioso-administrativo previsto en el
articulo 75 de la LJCA (resoluciones n.° 295/2012 y n.° 104/2013 del TACRC), que habilit6 a
ser admitida en la Resolucion n.° 938/2014 de 18 de diciembre del TACRC, pues el 6rgano
de contratacién reconocio que la empresa recurrente fue indebidamente excluida, tratan-
dose de una cuestion objetiva que no requiere un analisis juridico y que no resulta contraria
a los intereses publicos, por lo que no aprecié infraccion del ordenamiento juridico.

3.1.2. Desistimiento y la satisfaccidn extraprocedimental

La terminacién anormal también puede ocurrir por satisfaccién extraprocedimental de
las pretensiones del actor (art. 76 LJCA), es decir, por reconocimiento de la pretension en
via administrativa, de manera que, vista la impugnacion de un acto, la propia Administra-
cion acceda a lo pedido por el recurrente y lo anule o modifique (sin necesidad de proce-
der a su revision de oficio).

Producida por falta sobrevenida de objeto del recurso, fue aplicada en la Resolucién
n.° 845/2016, de 21 de octubre, del TACRC (FD 5.°), toda vez que el recurso n.° 822/2016
quedo sin objeto, ya que la adjudicacion en él realizada fue sustituida por la recurrida en el
recurso n.° 893/2016, precisamente como consecuencia de haberse acogido por el rgano
de contratacion las alegaciones de la recurrente en su recurso n.° 822, resultando una ac-
tuacion que no infringio el ordenamiento juridico, sino que se acomodo a la motivacion de
la adjudicacion y su notificacion (Resoluciones n.° 340/2015, n.° 148/2014, n.° 274/2016 y
n.° 740/2016 del TACRC). Desistimiento por el 6rgano de contratacion como forma anormal
de terminacién del procedimiento, que hace desaparecer el objeto del recurso (Resolucién
n.° 48/2018, de 21 de marzo, FD 2.°, del TACPCan y Resolucién n.° 246/2018 de 7 de sep-
tiembre, del TARCANd), que supone la imposibilidad material de continuar el procedimien-
to de recurso por causas sobrevenidas, prevista en el articulo 84.2 de la Ley 39/2015 y que
impide entrar a analizar los requisitos de admisién y los motivos de fondo.

La renuncia y el desistimiento como forma anormal de terminacion del procedimiento
de licitacién por falta de objeto, que se prevé en el articulo 152 de la LCSP 2017 y el ar-
ticulo 22 del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, afectara al expediente en si (y por ende
a todos los actos y acuerdos adoptados en el mismo antes de la adjudicacion) e «implica
que cualesquiera que sean los documentos o acuerdos impugnados, asi como las causas
o motivos de impugnacion, el objeto del recurso ha desaparecido por lo que no despliega
efecto alguno, llevando aparejada la consecuencia de la inadmision del recurso interpues-
to contra el mismo» (Resolucién n.° 934/2014, de 18 de diciembre del TACRC y Resolucion
n.° 103/2017, de 28 de agosto de 2018 del OARC).
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Cudles sean los requisitos y condiciones a observar para adoptar un desistimiento por
la Administracion de un procedimiento de adjudicacién fue puesto de relieve por la JCCA
de Galicia en su Informe n.° 6/2016, de 29 de septiembre. De él extraemos estas notas cla-
rificadoras que uniremos a los pronunciamientos que sobre esta forma de terminacién han
surgido del TACRC. Asi, se trata de la forma de finalizacién unilateral del procedimiento de
contratacién, adoptada antes de la adjudicacion del contrato, y que debe fundarse en la
concurrencia de una infraccién no enmendable o subsanable de las normas de preparacién
del contrato o de las reguladoras del procedimiento de adjudicacion, tomada para velar la
consecucion de un interés publico de manera motivada y que deberd respetar el principio
de la audiencia previa a los licitadores participantes. Audiencia previa que se deduce del
criterio ofrecido por la Audiencia Nacional en su Sentencia 5/2016, de 21 de diciembre de
2015, que aunque se referia a un supuesto de renuncia de un contrato, su argumentacion
es aplicable a los requisitos a respetar en el acuerdo de desistimiento, y finalmente debe-
ran ser explicitadas y puesta en conocimiento las razones a los licitadores (Sentencia de 11
de diciembre de 2014, la Corte Europea de Justicia (Sala Quinta) en el asunto 440/2013).

Ahora bien, no provocara indefension de ningun tipo a los recurrentes, toda vez que el
propio acuerdo de desistimiento es susceptible de impugnacién y que ademas no impide
iniciar, como asi se establece en el articulo 125.4 del LCSP 2017, un nuevo procedimiento
de licitacion, cuyos documentos y acuerdos seran susceptibles igualmente de impugnacion,
incluidos los pliegos de clausulas, por los mismos u otros motivos diferentes (Resoluciones
n.° 934/2014, de 18 de diciembre y n.° 157/2016, de 19 de febrero del TACRC). Admitida
esta forma de terminacion «a la vista de una circunstancia posterior a la interposicion de
los presentes recursos especiales en materia de contratacion, puede concluirse que el ob-
jeto de los recursos ha desaparecido dado que el érgano de contratacion ha desistido de
la licitacion», aunque no se emplearan los términos de «desistimiento», si bien sus efectos
son idénticos, dado el abandono del anterior procedimiento (Resolucion n.° 40/2017 de 20
de enero del TACRC).

Por tanto, aun no prevista en el TRLCSP para aplicar la figura de desistimiento, es doc-
trina consolidada (resoluciones n.° 1092/2016, de 22 de diciembre; n.° 51/2017, de 20 de
enero; n.° 429/2017, de 12 de mayo; n.° 318/2017, de 31 de marzo, y n.° 370/2017, de 21
de abril, del TACRC) que el recurrente pueda desistir decretandose el archivo del expe-
diente por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 94.1 de la Ley 39/2015 de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, a resultas de
la cual, y aplicando el articulo 84.1 de esa misma norma, el desistimiento pone fin al pro-
cedimiento, con las salvedades previstas en el articulo 94.4 y 5. Parecida es la doctrina
del Tribunal de Recursos de Andalucia al afirmar su doctrina, con base en la jurispruden-
cia comunitaria, en sus resoluciones n.° 59/2015, de 17 de febrero y n.° 260/2017, de 29
de noviembre, FD 3.°, «que el desistimiento del procedimiento, al igual que la renunciay la
declaracién de desierto, son —como la adjudicacién- actos finalizadores del procedimiento
a los que debe extenderse la posibilidad de interposicién del recurso especial». Empleo,
pues, del recurso especial para controlar los actos de desistimiento precontractual de los
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organos de contratacion, garantizado expresamente por la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (Sentencia de 18 de junio de 2002, asunto C-92/00, Hospi-
tal Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs, y Sentencia de 2 de junio de 2005, asunto
C-15/04 Koppensteiner GMBH, que confirma el criterio de la primera). Jurisprudencia para
la que la «renuncia a adjudicar no esta condicionada a que existan circunstancias graves
0 excepcionales, sin que la concurrencia de un solo licitador impida la cancelacién de un
procedimiento sin adjudicacion, si concurren causas que la aconsejan» (SSTJCE de 16 de
septiembre de 1999 en el asunto C-27/98, considerando 24, y de 18 de junio de 2002 en
el asunto C-92/00, considerandos 40-41).

Con esta reflexion debemos recordar la doctrina del TACRC (resoluciones n.° 507/2016,
de 24 de junio de 2016 y n.° 400/2017, de 5 de mayo), en las que se resolvid que, partiendo
de la necesidad de que discrecionalidad, para apreciar la existencia de interés publico, no
podra encubrir una decision arbitraria, debiendo siempre estar dirigida la actuacién admi-
nistrativa a la satisfaccién del superior interés general (Resolucion n.° 731/2014), a resultas
de la cual para la renuncia sera necesario acordarse de manera motivada antes de la adjudi-
cacioén del contrato, por concurrir una causa de interés publico justificada en el expediente.

Acto de desistimiento que sera susceptible de recurso especial. Fue el supuesto del re-
curso en el procedimiento de un contrato calificado como de servicios, admitido en la Re-
solucion n.° 807/2017, de 22 de septiembre, del TACRC. En este caso se recurrio el acto
de desistimiento, y el tribunal lo admiti6 como acto recurrible al tratarse del acto que pone
fin al procedimiento, siguiendo el criterio de las resoluciones n.° 95/2015, n.° 742/2014 y
n.° 983/2017, de 27 de octubre del TACRC, Resolucion n.° 43/2015 del TARCCYL y Reso-
lucion n.° 103/2017, de 28 de agosto del OARC.

Ahora bien, debemos diferenciar entre renuncia y desistimiento. Basta en la primera que
se justifique una causa de interés general, mientras que en la segunda se tiene que pro-
bar y acreditar la infraccion no subsanable de las normas de preparacion del contrato o
de las que regulan el procedimiento de adjudicacion, y en este caso si sera posible iniciar
un nuevo procedimiento (resolucion n.° 64/2016, del TACRC). Para este ultimo supuesto,
saber que «la eventual deficiencia del pliego en la definicidon de la presuncion de temeridad
de la oferta econémica no ha determinado una distorsién insubsanable del procedimiento
de adjudicacién que, por si, impida o dificulte la adjudicacién del contrato a la oferta eco-
némicamente mas ventajosa» (Resoluciones n.° 1004/2015 y n.° 427/2017, de 12 de mayo
del TACRC). Aunque ambas figuras se adoptaran siempre antes de la adjudicacién del con-
trato y no una vez adjudicado. Y de querer dejar sin efecto un acuerdo por otro nuevo, por
apreciar el poder adjudicador una anomalia detectada, habra de acudirse al procedimiento
de revisién de oficio (Resolucion n.° 1073/2015, de 20 de noviembre, FD 5.°, del TACRC).

Renuncia analizada por el TACPA (Acuerdo n.° 32/2016, de 29 de marzo) que se refiere
a actos que, salvo en un supuesto (modificaciones previstas en el contrato), se encuadran
en la fase de seleccion del contratista y adjudicacion de los contratos.
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De manera que mientras que la renuncia de la licitacion es susceptible de recur-
so especial de acuerdo con el apartado 2 c) del articulo 40 TRLCSP, en tanto en
cuanto la renuncia constituye una forma de terminacion del procedimiento de li-
citacion, asimilable a la adjudicacion, no asi lo es la compensacion de gastos por
ser una consecuencia de la renuncia a la celebracion del contrato o del desisti-
miento del procedimiento.

Fue el supuesto del recurso a la renuncia de la celebracion de un contrato del servicio
de conservacion, mantenimiento, reposiciéon y nueva implantacién de la sefalizacion hori-
zontal y vertical de trafico en las vias publicas de competencia municipal del término muni-
cipal, alegandose por el ayuntamiento en cuestion (Valladolid) «con el fin de redimensionar
las prestaciones a externalizar y reestructurar los lotes previstos». Analizado este recurso
por la Resolucion n.° 6/2016, de 4 de febrero, del TARCCYL se acordo su estimacion, resul-
tando, en su FD 2.°, la doctrina que se va consagrando sobre un criterio amplio en cuanto
a los actos susceptibles de recurso, en orden a una mejora de la eficacia de los procedi-
mientos de recurso en materia de adjudicacion de contratos publicos. Ejemplo de esto fue
la STJUE de 18 de junio de 2002 —asunto C-92/00-, que declard susceptible de recurso la
decision de la entidad adjudicadora de cancelar la licitacion para la adjudicacién de un con-
trato publico. Criterio seguido por la Resolucion n.° 96/2012, de 16 de octubre del TARCANd
y la Resolucion n.° 17/2011, de 8 de junio del TACPMad.

El elemento clave de la renuncia es la justificacion del interés publico por el 6rgano de
contratacion, si bien

dispone de la libertad de no adjudicar el contrato por un motivo de interés publi-
co sobrevenido con posterioridad al inicio del procedimiento de adjudicacion; sin
embargo, el ejercicio del «ius variandi» por la Administraciéon exige para ello una
adecuada motivacion, con el fin de desterrar la arbitrariedad, por lo que deberan
justificarse las razones de interés publico en que se funda este derecho en el caso
concreto, sin que baste la mera invocacion de dicho interés publico (Resoluciones
n.° 6/2016, de 4 de febrero de 2016, FD 3.° y n.° 54/2013, de 25 de septiembre, del
TARCCYL citando su Resolucién n.° 1120/2015, de 4 de diciembre).

Con base en este criterio resulté estimado el recurso, por no admitirse como argumento
de interés publico «un cambio de gobierno o la reestructuracién de los servicios no afecta,
en principio, al interés publico ni fundamenta la renuncia a la celebracion», «la obtencién
de condiciones mas ventajosas para el erario publico justifica la renuncia a la celebracién
del contrato» (STSJ de la Comunidad Valenciana, de 9 de enero de 2008) o la eficiencia en
la ejecucion del servicio. En definitiva, en estas decisiones de renuncia la «discrecionalidad
puede encubrir una decision arbitraria, debiendo siempre estar dirigida la actuacién admi-
nistrativa a la satisfaccion del superior interés general» (Resoluciones n.° 292/2012, de 5 de
diciembre y n.° 731/2014, del TACRC).
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Por su parte, el articulo 152 de la LCSP 2017 estipula como novedad la opcién de re-
nunciar a la celebracion del contrato o el desistimiento del procedimiento pudiendo acor-
darse por el 6rgano de contratacion antes de la formalizacion. Renuncia que, en la medida
que atiende a la finalidad de satisfacer un interés publico, resultara imprescindible, para
ser valida, que se respete el elemento reglado de la concurrencia del motivo de dicho in-
terés publico y de lo que tiene que dejarse constancia en el expediente en que se conten-
ga la acreditacion documental del procedimiento (STSJ de las Islas Canarias n.° 282/2014,
de 16 diciembre), por ser razones de interés publico, que conllevan que no se satisfaga la
prestacion objeto del contrato por innecesaria o no conveniente.

Para la renuncia conviene también sefalar la doctrina del TACRC, mencionada en el
Acuerdo n.° 32/2016, de 29 de marzo del TACPA, reflejada en la Resolucion n.° 731/2014,
para justificarla cuando

en el caso de que por unas u otras razones se advierta en el desarrollo de un pro-
cedimiento de licitacidén que tal objetivo no va a cumplirse, existira razén de inte-
rés publico suficiente para renunciar a la celebracion del contrato, no pudiendo
verse constrefiido el érgano de contratacién a concluir un contrato en tales cir-
cunstancias, lo que supondria un evidente perjuicio para el ente publico contra-
tante y una quiebra de los principios rectores de la contratacion publica... En tal
sentido, sefialabamos en nuestra Resolucion n.° 292/2012, de 5 de diciembre, que,
en el ambito de sus competencias y en razén de la oportunidad y de las disponi-
bilidades presupuestarias que tenga asignadas, el érgano de contratacion puede
decidir libremente si celebra o no determinado contrato, y, en caso afirmativo, el
contenido de la prestacion objeto del mismo. Esta libertad alcanza asimismo a la
posibilidad de renunciar a la celebracion de un contrato encontrandose en curso
un procedimiento de contratacion, siempre que existan razones de interés publi-
co para ello, como no puede ser de otro modo, puesto que ningun ente del sector
publico puede verse constrefiido a celebrar un contrato si existen razones justifi-
cadas para estimar improcedente dicha contratacion.

Asimismo se advirtié en la STJUE de 11 de diciembre de 2014, Croce Amica One ltalia
Srl, que la normativa europea no establece que la renuncia del poder adjudicador a adjudi-
car un contrato publico se limite a casos excepcionales o se base necesariamente en mo-
tivos graves. En todo caso, por razones de transparencia,

si se obliga a la entidad adjudicadora a comunicar, en el caso de que decida can-
celar la licitacion, los motivos de su decisién a los candidatos y a los licitadores, lo
que no implica que la entidad adjudicadora esté obligada a llevar a término el pro-
cedimiento de adjudicacion. En conclusion, la existencia de interés publico en la
renuncia justifica la validez de la mismay el control de legalidad —que no de oportu-
nidad- que puede realizar este tribunal administrativo se limita a verificar si concu-
rre, 0 no, el presupuesto habilitante de la renuncia: la existencia de interés publico.

94 | Revista CEFLegal, 231 (abril 2020), pp. 77-112

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



E Constitucional-
administrativo Recurso especial en materia de contratacién publica

3.1.3. Imposibilidad

Reconoce el articulo 84.2 de la Ley 39/2015 que «también producira la terminacion del
procedimiento la imposibilidad material de continuarlo por causas sobrevenidas. La resolu-
cion que se dicte debera ser motivada en todo caso», aplicandose esta forma de terminacién
anormal en virtud de la vigencia en la tramitacién de procedimiento de los recursos especia-
les en materia de contratacion de las disposiciones de la Ley 39/2015 (art. 56.1 LCSP 2017).

En este sentido recordar el acuerdo del TACRC sobre la inadmisién del recurso por des-
aparicion sobrevenida del objeto del recurso, al apreciar que la cuestiéon suscitada habia
quedado sin objeto, toda vez que se acordd por el ayuntamiento, autor del expediente, su-
primir «la clausula del PPT impugnada, remitida la rectificacién al DOUE y, consiguiente-
mente, ampliado el plazo de presentacién de proposiciones» (resolucién n.° 730/2017, de
24 de agosto). Terminacién anormal que también se produce al aplicar la doctrina de los
actos firmes y consentidos, que el TACRC ha denominado impropiamente «cosa juzgada
administrativa». Considerando la jurisprudencia sobre el particular (SSTS de 12 de junio
de 1997 y 5 de abril de 1965) y los dictamenes del Consejo de Estado de 27 de junio de
2002 —expediente 1656/2002—-, 18 de julio de 2002 —expediente 1877/2002—, 5 de diciem-
bre de 2002 —expediente 3307/2002- y 3 de marzo de 2005 —expediente 93/2005-), resol-
vio con claridad que veda reproducir ante este tribunal cuestiones que ya fueron resueltas
por decisidn de este contra la que no se dedujo recurso contencioso-administrativo (entre
otras, resoluciones n.° 110/2012, n.° 195/2012, n.° 413/2013, n.° 216/2014, n.° 535/2014,
n.° 24/2015, n.° 58/2016 y n.° 338/2016), y que concluyd, visto que la recurrente presento
una alegacion y fundamentacion de su recurso especial, sobre la que ya se pronuncié el
TACRC, quedo ya zanjada la discusion, y caso de entender no ajustada a derecho acudir
ya al orden contencioso-administrativo (Resolucion n.° 352/2017, de 21 de abiril, FD 5.°).

3.2. Forma normal de terminacion del procedimiento

3.2.1. La resolucion
3.2.1.1. Congruencia y motivacion

La congruencia es una de las notas caracteristicas de la resoluciéon mediante la que se
debe atender la peticidn del recurso. Resolucién cuyo sentido, segun el articulo 57.2 de
la LCSP 2017, sera estimar en todo o en parte o desestimar las pretensiones formuladas
o declarara su inadmision, asi como, de manera motivada, decidir cuantas cuestiones se
plantearan, pero siendo capital en todo caso, que

la resolucion sera congruente con la peticién y, de ser procedente, se pronunciara
sobre la anulacion de las decisiones no conformes a derecho adoptadas duran-
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te el procedimiento de adjudicacion, incluyendo la supresién de las caracteristi-
cas técnicas, econémicas o financieras discriminatorias contenidas en el anuncio
de licitacion, anuncio indicativo, pliegos, condiciones reguladoras del contrato o
cualquier otro documento relacionado con la licitacién o adjudicacién, asi como,
si procede, sobre la retroaccion de actuaciones. En todo caso la estimacién del
recurso que conlleve anulacién de clausulas o condiciones de los pliegos o docu-
mentacion contractual de naturaleza analoga, determinara la anulacion de los actos
del expediente de contratacién relacionados con su aprobacién.

Novedoso no obstante es que en la nueva regulacion se modifique «decisiones ilegales»,
por «decisiones no conformes a derecho».

Las pretensiones o la peticion del recurrente, dice la normativa, que induce a aclarar un
asunto trascendental para los intereses del interesado y de la resolucion del recurso espe-
cial, como es el principio de congruencia,

impone al recurrente la carga de individualizar su pretensién y hacer constar las con-
cretas razones que la sustentan. Por eso, y a diferencia de lo que acaece en otros
ambitos como en los recursos administrativos o en las reclamaciones econdémico-
administrativas, en los que el 6rgano que conoce de unos y de otras, debe resolver
todas las cuestiones que suscite el expediente, hayan sido o no planteadas por los
interesados, el &mbito de cognicién que se abre por la interposicion del recurso es-
pecial previsto en el TRLCSP o de la reclamacién de la LCSE esta siempre limitado
por lo alegado por el impugnante, no bastando por ello con efectuar un cuestiona-
miento genérico de la decision frente a la que se recurre (Resoluciones n.° 300/2014,
n.° 527/2014, n.° 782/2014, n.° 85/2015, n.° 916/2015 y n.° 349/2016 del TACRC).

Resolucién que, como se analizé al considerar el principio de la seguridad juridica, de-
bera ser motivada. En definitiva, principio de seguridad juridica en el que tienen cabida re-
glas y principios basicos para la proteccion de derechos: prescripcion, no retroactividad,
exhaustividad y publicidad de los actos (STS de 6 de octubre de 2005 y SSTC n.° 150/1990,
de 4 de octubre [NFJ004014] y n.° 142/1993, de 22 de abril [NSJ000528]), y que no es sino
la realidad segun la cual la Administracién tiene que actuar siempre de forma que sus ac-
tuaciones, tanto por la forma como por el fondo, puedan provocar confianza en el adminis-
trado (STS de 26 de febrero de 1990). El respeto, pues, a estos principios generales no es
incompatible con la discrecionalidad administrativa; razén que fue base de la resolucion del
TARCANd (Resolucién n.° 238/2015, de 29 de junio, para la que

si tuvieran que definirse siempre en los pliegos de modo pormenorizado los ele-
mentos a considerar en la valoracion de un criterio o subcriterio de adjudicacion
de caracter no automatico, el margen de apreciacion discrecional del 6rgano téc-
nico evaluador quedaria reducido al absurdo, y la naturaleza del criterio en si re-
sultaria alterada.
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Contenido motivado de la resolucién de tal trascendencia que habilita al afectado, ante su
ausencia, para poder recurrir dicha la resolucion, pues supondria un abandono de sus pre-
tensiones, no atendidas diligentemente por la Administracion. Para la motivacién, aunque se
pudiera incorporar a la resolucién parte del contenido del informe técnico de valoracién para
una mas amplia motivacion, «no es menos cierto, que nuestro ordenamiento juridico posibilita
la motivacion "in aliunde", esto es, por referencia al contenido del expediente administrativo»,
aceptacion de informes o dictamenes, que servira de motivacion a la resolucién cuando se
incorporen al texto de la misma. No obstante, el aparente rigor de esta prevision ha sido mi-
tigado por la jurisprudencia, que ha sefialado que esta incorporacion «se satisface con que
los informes que motivan la resolucion administrativa obren en el expediente administrativo
y el destinatario haya tenido cumplido acceso al mismo, pues ello permite el conocimiento
por el receptor del acto de la justificacion de lo decidido por la Administracién» (SSTS de 21
de octubre de 2011, 9 de julio de 2010, 15 de enero de 2009, 89/2009, entre otras) enten-
diendo por «cumplido acceso« al expediente el hecho de hallarse el mismo a disposicion de
los interesados y que, por ello, puedan conocerlo «en cualquier momento» (STS de 15 de di-
ciembre de 2014, y resoluciones n.° 23 de 18 de marzo de 2016, FD 9.°, del TACPCan y n.°
150/2018, de 23 de mayo del TARCANd).

Exigida motivacion de la resolucion para velar por el principio de seguridad juridica y de
igualdad de trato, no obstante para su contenido, siguiendo el criterio de la jurisprudencia
(por todas, STC 37/1982, de 16 de junio, SSTS de 9 de junio de 1986, 31 de octubre de
1995, 20 de enero de 1998, 11 y 13 de febrero de 1988, 9 de marzo de 1998, 25 de mayo
de 1998, 15 de junio de 1998, 19 de febrero de 1999, 5 de mayo de 1999 y 13 de enero de
2000), y segun el acuerdo n.° 43/2014, de 6 de octubre, FD 8.°, del TACPNav,

no precisa ser un razonamiento exhaustivo y pormenorizado en todos los aspectos
y perspectivas, bastando con que sea racional y suficiente, asi como su extension
de amplitud suficiente para que los interesados tengan el debido conocimiento de
los motivos del acto para poder defender sus derechos e intereses, pudiendo ser
los motivos de hecho y de derecho sucintos siempre que sean suficientes.

Doctrina sobre la motivacién de la adjudicacion que también sigue el TACPMad, para el
que «esta en estrecha relacién con la posibilidad de plantear un recurso fundado y de ob-
tener un beneficio con la resolucion del mismo» (Resoluciones n.° 303/2017, de 25 de oc-
tubre y n.° 84/2018, de 22 de marzo). De esta manera, que ante

una incorrecta valoracién del proyecto técnico presentado por la adjudicataria,
cabe recordar que corresponde al 6rgano de contratacion realizar la valoracion
de los elementos susceptibles de juicio de valor de acuerdo con criterios de dis-
crecionalidad técnica que no pueden ser suplidos por los Tribunales de recursos
contractuales como 6rganos revisores, salvo en los supuestos en que se exceden
los limites que enmarcan la actividad discrecional de la Administracién, tales como
la adecuada motivacion, la razonabilidad o la inexistencia de errores materiales en
sus decisiones (Resolucién n.° 84/2018 de 22 de marzo, FD 6.°).
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También en este sentido para esta necesaria motivacion, siguiendo al TACPMad que

no implica necesariamente que la motivacion tenga que ser extensa y prolija, pero
si debe exteriorizar los rasgos mas esenciales del razonamiento que ha llevado a la
adopcion de la decision, pues solo asi se puede apreciar la racionalidad de la medida
y mejorar las posibilidades de defensa (Resolucién n.° 46/2016 de 9 de marzo, FD 5.°),

lo que provocd la estimacion del recurso en la puesta

a la vista de los documentos obrantes en el expediente administrativo y del in-
forme emitido con ocasion del recurso, se concluye que la Resolucion de adjudi-
cacién no incluy6 la informacién correspondiente a la exclusién de la recurrente
al lote n.° 9, por lo que efectivamente, aun cuando estuviese esa informacioén en
otros documentos, la recurrente no ha tenido conocimiento de su exclusion y de
los motivos de la misma, puesto que la notificacion tampoco se ha realizado de
forma correcta y se ha limitado a enviar la Resolucion tal y como fue dictada (Re-
solucién n.° 142/2016 de 20 de julio, FD 5.°).

Ahora bien, hacer hincapié particular, por lo que supone de garantia del principio de se-
guridad juridica respecto a la motivacién, que es obligacion que depende de la naturaleza
del acto de que se trate y del contexto en el que se haya adoptado (SSTJUE 2 de abril de
1998, Comision/ Sytraval y Brink’s France, ¢ 367/95 p, Rec. p. | 1719, apartado 63, y de
1 de febrero de 2007, Sison/Consejo, ¢ 266/05 p, Rec. p. | 1233, apartado 80 y de 17 de
marzo de 2005, Scippacercola/ Comisién, t 187/03, Rec. p. Il 1029, apartado 66), provo-
ca una incongruencia omisiva cuando la resolucién no responde a las pretensiones y a los
motivos del recurso (SSTS 21 de mayo de 1988, 17 de junio de 1988, 26 de septiembre de
1989, 20 de julio de 1990 y 1 de octubre de 1992).

La actividad administrativa contractual esta hoy limitada y controlada. Actividad a la que
se le reconoce discrecionalidad pero dentro de la 6rbita de nuestro Estado social y democra-
tico de derecho, donde el control administrativo guiado por el principio de legalidad a través
de juecesy tribunales indujo a Rodriguez-Arana (2010, p. 686) a la fundamental afirmacién de

que las técnicas juridicas de control de la discrecionalidad, cuya maxima expre-
sion es la determinacién del interés general, deben proyectarse acerca de si la
Administracién opera bajo el imperio del interés general concreto que preside esa
actuacion, procediendo en su actuar a motivar sus decisiones a causa de que la
Administracion no puede contratar con quien quiere, sino con quien debe segun
ley (STS de 20 de diciembre de 2007).

De suerte que:

La discrecionalidad administrativa no es un ambito exento o excluido del orden
juridico, sino que se enmarca en este. Por ello, si es competencia de este tribunal
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analizar los aspectos formales de la valoracion, tales como las normas de com-
petencia o de procedimiento, que en la valoracién no se hayan aplicado criterios
de arbitrariedad o discriminacién o que finalmente no se haya incurrido en error
material al ejecutarla. (Resolucién n.° 80/2012, de 30 de marzo, TACRC y Acuerdo
n.° 32/2013, de 7 de octubre de 2013, del TACPNav, FD 4.°).

Discrecionalidad que habilita a que no sea permitido confundirla con arbitrariedad, y
para ello, al enjuiciar actos dictados en el ejercicio de la facultad administrativa calificada
por la discrecionalidad, no cabe detenerse en la periferia de dichos actos, entendiendo por
tal las cuestiones relativas a la competencia y al procedimiento, sino que hay que atener-
se en la entrafa de los expresados actos, penetrando en la forma de ejercitarse la discre-
cionalidad, a través del control de los hechos sobre los que se mueve, asi como también
sobre su uso proporcional y racional (STS de 28 febrero de 1989), lo que permitié a Corddn
Moreno (2003, pp. 149-155) analizar distintas técnicas de control de esta discrecionalidad
administrativa. El control ha de ser realizado, pero no desde la averiguacién de cual pudo
haber sido el interés publico legitimador de la actuacién administrativa, sino desde el dife-
rente parametro de la racionalidad de esta ultima, recordando Garcia Costa (2011, pp. 35
y 37) las palabras de Sanchez Moron, para quien

ante situaciones de decisién discrecional la ley no regula con exactitud lo que la
Administracion debe hacer en un supuesto de hecho, sino que le atribuyen la ca-
pacidad de aplicar las normas de diferentes maneras en principio validas, en fun-
cion de las circunstancias o estimaciones de oportunidad, de conveniencia para
los intereses publicos o de valoraciones técnicas,

y puntualizandose respecto a la imparcialidad por el magistrado Garcia Manzano en su
voto particular a la STC n.° 235/2000, que

el deber de imparcialidad que debe ser adecuadamente garantizado se dirige tam-
bién a los ciudadanos a los que la Administracién publica sirve, y no solo al propio
funcionario publico, pues aquellos son los destinatarios ultimos de la actuaciéon
administrativa en que se insertan tales funciones.

3.21.2. El plazo

Tres plazos merecen ser sefialados respecto a la adopcién de la resolucién que pone
fin al procedimiento. Por una parte, que

una vez recibidas las alegaciones de los interesados, o transcurrido el plazo se-
falado para su formulacion, y el de la prueba, en su caso, el 6rgano competente
debera resolver el recurso dentro de los cinco dias habiles siguientes, notifican-
dose a continuacion la resolucion a todos los interesados (art. 57.1 LCSP 2017).
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Por otra que, pasados dos meses contados desde el siguiente a la interposicion del re-
curso sin que se haya notificado su resolucion, el interesado podra considerarlo desestima-
do a los efectos de interponer recurso contencioso-administrativo (art. 57.5 LCSP 2017). Y
finalmente que segun el articulo 150.4 de la LCSP 2017:

Si como consecuencia del contenido de la resoluciéon de un recurso especial del
articulo 44 fuera preciso que el érgano de contratacion acordase la adjudicacion
del contrato a otro licitador, se concedera a este un plazo de diez dias habiles para
que cumplimente los tramites que resulten oportunos.

Si consideramos que el Tribunal Administrativo de Recursos no es un 6rgano jurisdiccio-
nal, no encontrandose integrado en el Poder Judicial y siéndole aplicable las leyes procesales,
salvo si estas Ultimas afectan a la posible intervencion en el proceso, destacar que el respeto
al plazo para dictar la resolucion es determinante para una posible causa de responsabili-
dad. Fue esta una reflexién de la STSJ del Pais Vasco n.° 125/2017, de 24 de enero, que nos
sirve aunque se referia a una resolucion en la regulacién de la responsabilidad patrimonial.

Se trata pues de un pronunciamiento que tiene por fundamento el modelo de los tribu-
nales administrativos, aunque como advirtiera Gimeno Felil? es una «justicia administrativa
especial», reforzada por la jurisprudencia comunitaria una vez admitida a tramite la cues-
tién prejudicial presentada por el Tribunal catalan de Contratos del Sector Publico en fecha
23 de julio de 2014 (asunto C-203/14), lo que presupone reconocer que estos tribunales
administrativos, con fundamento en la Directiva 89/665/CEE y su reforma por la Directi-
va 66/2007/CE, tienen la calificacion de érganos jurisdiccionales por cuanto tienen origen
legal, caracter de permanentes, siguen un procedimiento contradictorio aplicando las nor-
mas juridicas y son independientes (STJUE de 17 de septiembre de 1997, asunto C-54/96
Dorsch Consult). Y asi se fijaron por la STJUE de 6 de octubre de 2015, Consorci Sanitari
del Maresme, C-203/14, las notas exigidas para tal consideracion —caracter contradicto-
rio del procedimiento, independencia, y caracter obligatorio de su jurisdiccion- resolviendo
que los 6rganos de recursos contractuales de Espafa son érganos jurisdiccionales en el
sentido del articulo 267 del TFUE.

3.2.1.3. Sentido de la resolucion: su contenido

Por lo que hace al sentido de la resolucion y sus efectos se recogen en el articulo 57.2
de la LCSP 2017 al disponer: «La resolucion del recurso estimara en todo o en parte o des-
estimara las pretensiones formuladas o declarara su inadmision, decidiendo motivadamente
cuantas cuestiones se hubiesen planteado». Y de producirse la «estimacion total o parcial
del recurso, el 6rgano de contratacion debera dar conocimiento al érgano que hubiera dic-

2 Gimeno Feliti (2016, pp. 22) y Santamaria Pastor (2015, pp. 48-64).
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tado la resolucién, de las actuaciones adoptadas para dar cumplimiento a la misma» (art.
57.4 LCSP 2017). Ademas, en materia de medidas cautelares, segun el apartado 3: «La re-
solucién debera acordar el levantamiento de la suspension del acto de adjudicacion si en el
momento de dictarla continuase suspendido, asi como de las restantes medidas cautelares
que se hubieran acordado y la devolucion de las garantias cuya constitucion se hubiera exi-
gido para la efectividad de las mismas, si procediera» (art. 57 LCSP 2017). Ademas, ahora
se afade un efecto a la estimacion de la resolucion en el articulo 57.2 Ultimo parrafo de la
LCSP 2017 pues «la estimacioén del recurso que conlleve anulacion de clausulas o condi-
ciones de los pliegos o documentacion contractual de naturaleza analoga, determinara la
anulacion de los actos del expediente de contratacion relacionados con su aprobacion».

Relacionado con la obligacion de dictar resolucién es el efecto del silencio negativo que
contempla el articulo 57.5 de la LCSP 2017. Se conecta a la prevision del articulo 24.1 parrafo
tercero, de la Ley 39/2015, para fijar los efectos del silencio negativo y sefialar un plazo claro
de duracion maxima del procedimiento (dictamen del Consejo de Estado n.° 1.116/2015).
Plazo que supone seguridad en la existencia de resolucion para los recurrentes, por su con-
crecion y acogimiento del régimen del procedimiento administrativo general, convirtiéndo-
se en muestra de proteccion a la prevision constitucional de la tutela judicial efectiva, pues
hasta el pronunciamiento del tribunal no podran acudir aquellos a la sede contencioso-ad-
ministrativa. Es ademas una regla esta del silencio negativo que ya encontré su misma re-
gulacion en la LCSP de 2007 (art. 37.8) y que no continuo en la Ley 34/2010 ni se menciond
en el Dictamen n.° 499/2010, de 29 de abril, de su anteproyecto por el Consejo de Estado.

El sentido de la resolucion en este procedimiento del recurso especial no puede olvidar
las notas de rapidez y eficacia. Por eso que para evitar el abuso en su utilizacion o que esta
no tuviera la finalidad protectora de la legalidad que el ordenamiento le reserva, es con-
secuencia que en caso de apreciarse en su interposicion mala fe o temeridad podra acor-
darse la imposicion al recurrente de indemnizacion por dafos y perjuicios, en los términos
que introdujo la Ley 2/2015, de 30 de marzo, de desindexacion de la economia espafola.

La eficacia del recurso especial por tanto obliga a que sea utilizado con la finalidad y
espiritu de su reconocimiento legal. Por eso, caso de no ser asi, se contemplan medidas
como las previstas en el articulo 58.2 de la LCSP 2017:

En caso de que el 6rgano competente aprecie temeridad o mala fe en la interposi-
cion del recurso o en la solicitud de medidas cautelares, podra acordar la imposi-
cién de una multa al responsable de la misma. El importe de la multa sera de entre
1.000 y 30.000 euros, determinandose su cuantia en funcién de la mala fe apreciada
y el perjuicio ocasionado al 6rgano de contratacién y a los restantes licitadores, asi
como del célculo de los beneficios obtenidos. El importe de la multa impuesta se
ingresara en todo caso en el Tesoro Publico. Las cuantias indicadas en este apar-
tado podran ser actualizadas por Orden del Ministro de Hacienda y Funcién Publica
(Acuerdo n.® 11/2011, de 7 de julio y Acuerdo n.° 38/2013, de 11 de julio, del TACPA).
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Importe que se aumenta respecto a la regulacion precedente que fijaba el maximo en
15.000 euros, determinandose también ahora segun el beneficio obtenido, asi como una
actualizacion que no se concreta en dos afnos, sino tan solo fijarla que sera por orden mi-
nisterial, asi como que se ingresara en el Tesoro Publico. Ahora bien, dejar sefnalada la ad-
vertencia que observo el Consejo Econdmico y Social (Dictamen de 25 de junio de 2015 al
proyecto de la nueva ley) al criticar que se eleven las multas a 30.000 euros frente a los 15.000
euros, pues con esta decision se «puede obstaculizar el ejercicio del derecho de acceso al
recurso a los interesados». Sistema con el que también se evita el establecimiento de tasa
para interponer el recurso. Tasa por los servicios del tribunal que prevé la Ley 9/2010, de
23 de diciembre de Medidas Fiscales, Administrativas y de Racionalizacion del Sector Pu-
blico de Madrid (art. 2) que ha criticado la doctrina (Bernal Blay, 2013, p. 212, y 2016, p. 6)
y respaldé la STJUE de 6 de octubre de 2015, C-61/2014, Orizzonte Salute tomada de su
interpretacién en la Sentencia OBB Personenverkehr C-417/13, apartado 74. Se trat6 de:

examinar la posible infraccion del principio de equivalencia por el Ordenamiento
italiano, que somete la presentacion de recursos contencioso-administrativos en
materia de contratos publicos a una tasa judicial mas elevada que la que debe
abonar el recurrente en los procedimientos contencioso-administrativos ordina-
rios, concluye que el principio de equivalencia «implica que reciban el mismo tra-
tamiento los recursos basados en la infraccion del Derecho nacional y aquellos,
similares, fundados en una infraccion del Derecho de la Unidn, y no la equivalencia
de las normas procesales nacionales aplicables a contenciosos de diferente natu-
raleza, como son el civil, por un lado, y el administrativo, por otro, o los relativos
a dos ramas de Derecho diferentes (apartado 67)».

Ahora bien, conviene diferenciar, vista la regulacion de la LJCA en sus articulos 10.1 k)
y ), 11.1 1), 19.4, 21.3, 44.1 y 49.1, al aludir unicamente a las resoluciones que resuelven
los recursos y reclamaciones de tales 6rganos administrativos, como hiciera Cano Campos
(2014, pp. 10y 11), que quedan

fuera del régimen especial de legitimacion del articulo 19.4 las multas (de entre
1.000 y 15.000 euros) que estos 6rganos especiales pueden imponer a quienes
interpongan un recurso especial con temeridad o mala fe, [afiadiendo que] puede
considerarse que la declaracion de responsabilidad de la entidad contratante por
los dafios causados al interesado forma parte de la resolucién del recurso porque
con ello se trata de otorgar al licitador la tutela resarcitoria que le es debida por los
perjuicios causados (y que la tutela restitutoria o de restablecimiento de la lega-
lidad por si sola no le brinda), la sancién impuesta por el Tribunal a un recurrente
temerario o que actia de mala fe no ofrece tutela alguna al licitador y la finalidad
que con ello se persigue (evitar la interposicion abusiva, desmedida o arbitraria de
recursos) no forma parte en puridad de la resolucion de recurso alguno. En defi-
nitiva, no estamos en presencia aqui, como en los supuestos anteriores, de la re-
solucién de un procedimiento de caracter impugnatorio, sino ante el ejercicio de
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oficio de la potestad sancionadora que el ordenamiento juridico atribuye a estos
Tribunales administrativos especiales.

Destacar que en el anteproyecto se reconocia la posible indemnizacion y dafios en caso
de desestimacion del recurso (en su articulo 58.1 parrafo segundo) a cargo del recurrente. Sin
embargo, el Consejo de Estado (Dictamen n.° 1116/2015, de 10 de marzo de 2016) alerté de
su exceso e instd su eliminacion, como asi ha ocurrido en el texto definitivo de la LCSP 2017.

En el ambito del recurso administrativo —argumenté el supremo 6érgano consulti-
vo— no existe en el Derecho espafol una regla sobre los gastos derivados de su
interposicién, siendo con caracter general gratuito y sin intervencion de letrado.
De otra parte, la regulacién de la posibilidad de imponer multas por temeridad o
mala fe parece suficientemente disuasoria de la intencion de interponer el recurso
con finalidad puramente dilatoria o artificial.

Asi, para el nuevo sistema de indemnizaciones por desistimiento fue sugerida su su-
presién por el Consejo de Estado, por ser el recurso especial en materia de contratacion
un recurso agil y eficaz de este tipo frente a las decisiones ilegales de los poderes adjudi-
cadores, sin que se obstaculice su acceso al mismo (Dictamen n°® 1116/2015), pues estas
indemnizaciones por desistimiento parecen contrariar los postulados de la directiva de re-
cursos; en concreto a sus considerandos sexto y séptimo que rezan asi:

Considerando que es necesario garantizar en todos los Estados miembros proce-
dimientos adecuados con miras a permitir la anulacién de las decisiones ilegales
y la indemnizacién de las personas perjudicadas por una infraccion. Considerando
que, si las empresas no interponen recurso, no podrian corregirse determinadas
infracciones, a no ser que se establezca un mecanismo especifico.

Especificando el articulo 31.2 del Real Decreto 814/2015 que solamente para el supues-
to de desestimarse totalmente las pretensiones formuladas por el recurrente se le podra
imponer multas.

Y para el supuesto de ser parcial la resolucion, estimatoria o desestimatoria, no se re-
solvera nada sobre la cancelacion de las garantias, dirigiéndolo al tramite previsto en el ar-
ticulo 37.2 y 3 (art. 31.3 RD 814/2015). Junto a la opcién del interesado que comparecid
o del 6rgano de contratacién, ante errores materiales u oscuridad de la resoluciéon misma,
para solicitar su aclaracion o rectificacion en el registro del tribunal dentro del plazo de tres
dias habiles a contar desde la recepcion de su notificacion, dandole respuesta en el dia
habil siguiente a su recepcion (art. 32 RD 814/2015).

Respecto a los supuestos indemnizatorios, no procedera indemnizacion de dafios y
perjuicios caso de cometerse por el adjudicatario una infraccién del derecho en materia de
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contrataciéon publica ante la inexistencia de culpa en esta infraccién. En este sentido fue
resuelta la STJUE de 30 de septiembre de 2010, que resolvié que la Directiva 89/665/CEE,
modificada por la Directiva 92/50/CEE,

incluso cuando la aplicacion de dicha normativa —nacional- se base en la presun-
cioén de que dicha entidad ha actuado culposamente y en la imposibilidad de que
esta invoque la falta de competencia individual y, por lo tanto, una falta de impu-
tabilidad subjetiva de la supuesta infraccion.

Ademas de ser el principio de efectividad, el que se opone a la

normativa nacional que supedita la presentacién de una demanda de indemnizacion
de dafios y perjuicios por la infracciéon de una norma del Derecho de contratacién
publica, a que se haya declarado previamente la ilegalidad del procedimiento de
adjudicacion del contrato considerado debido a que no se ha publicado previamen-
te un anuncio de licitacion, cuando la solicitud de dicha declaracién de ilegalidad
esta sometida a un plazo de preclusion de seis meses que empieza a correr el dia
siguiente al de la adjudicacion del contrato publico controvertido, y ello con inde-
pendencia de si el demandante podia conocer o no la existencia de la ilegalidad re-
lativa a dicha decisién del poder adjudicador (STJUE de 26 noviembre 2015, C-166).

Directiva 89/665/CEE en suyo preambulo se considero

necesario garantizar en todos los Estados miembros procedimientos adecuados
con miras a permitir la anulacién de las decisiones ilegales y la indemnizacién de
las personas perjudicadas por una infraccion.

La mala fe o temeridad se vinculan al fraude de ley, siguiendo el criterio sentado por el
Consejo de Estado (Dictamen de 14 de julio de 1970), los informes n.° 71/1999, de 11 de
abril de 2000 y n.® 22/2004, de 7 de junio de la JCCA y la Resolucién n.° 303/2011, de 7 de
diciembre del TACRC, que sentaron doctrina, para que partiendo del hecho de que los plie-
gos siendo ley de contrato carecen, sin embargo, de toda sustancia normativa en sentido
propio, hace que conceptualmente sea dificil la entrada en juego del fraude de ley.

Fraude que no se presume ni puede descansar en meras conjeturas o sospechas,
por racionales y bien fundadas que puedan resultar, sino que ha de ser acreditado
por el que lo invoca, pues su existencia, como la del abuso de derecho, solo podra
declararse, si existen indicios suficientes de ello, que necesariamente habran de
extraerse de hechos que aparezcan como probados.

No apreciandose la concurrencia de mala fe o temeridad cuando todos los motivos de
actuacion se corresponden con el sentido teleoldgico del acto dictado y constando expre-
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samente en el expediente, sin que se aprecie ocultacion respecto a la concurrencia del in-
terés publico (resoluciones n.° 267/2012, de 30 de noviembre y n.° 352/2017, de 21 de abril,
FD 6.°, del TACRC).

En cualquier caso, el criterio expresado en la Sentencia de la Audiencia Nacional de 4
de marzo de 2015 considerd que la finalidad de la multa es la de asegurar la seriedad del
recurso, y por esto conviene conocer el criterio basico del TACRC resumido en su Resolu-
cién n.° 352/2017, de 21 de abril, en la que hace un recordatorio (resoluciones n.° 505/2013,
n.° 728/2015 y n.° 898/2016) para afirmar la necesidad, para apreciar o no la mala fe o te-
meridad, de un analisis de las circunstancias del caso concreto, como es el caso en que la
impugnacion carezca de un minimo fundamento (resoluciones n.° 536/2014, n.° 414/2015,
n.° 321/2015, n.° 553/2015, n.° 949/2016 o n.° 165/2017, entre muchas otras) o cuando los
motivos esgrimidos sean de escasa consistencia (resoluciones n.° 593/2013, n.° 191/2014,
n.° 284/2014 y n.° 426/2014).

Mientras que si se aprecié mala fe o temeridad por la Resolucion n.° 448/2013, de 16 de
octubre del TACRC, en la interposicion del recurso especial, dado que se limitd

o bien a reproducir las mismas alegaciones y argumentos que ya fueron definiti-
vamente resueltos por este mismo tribunal en su Resolucion n.° 267/2013, o bien
a impugnar determinados aspectos de los pliegos que no fueron objeto de im-
pugnacién en el anterior recurso, pudiendo haberlo hecho, lo que acreditaba una
voluntad meramente dilatoria en la interposicion de este segundo recurso y que
supuso ser considerado como constitutiva de mala fe al perseguir tan solo, apa-
rentemente, la paralizacion de un procedimiento contractual mas que la depuracion
de sus posibles irregularidades o infracciones sustantivas o formales que pudieran
perjudicar a sus intereses.

Temeridad fijada en la Resolucién n.° 374/2016, de 13 de mayo del TACRC, al compro-
barse la absoluta falta de argumento, desarrollo o prueba de la afirmacion al interponer el
recurso por la «imposibilidad de que se pudiera derivar ningun beneficio para la recurren-
te incluso en el caso de que se estimase el recurso». Tratandose en estos casos de la im-
pugnacion del acuerdo de adjudicacion por una entidad mercantil que no participaba como
licitadora en este concreto expediente de contratacion, y no encontrandose en situacion
objetiva de la que de forma directa ni indirecta pudiera derivarse una ventaja o beneficio de
la resolucién que pusiera fin al procedimiento (resoluciones n.° 619/2014, n.° 899/2014, n.°
38/2015 y n.° 195/2015 del TACRC).

Acudiendo al criterio del Consejo de Estado en su Dictamen n.° 2667/2000, de 21 de
septiembre, ya se refirié a las repercusiones indemnizatorias que derivan del desistimien-
to precontractual, tratdndose de un supuesto que podria subsumirse en la culpa in contra-
hendo. Mala fe o temeridad que, en materia de impugnacion de pliegos, debemos recordar,
para el caso de alegarse supuestos de bajas temerarias, ofertas con valores anormales o
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desproporcionados, es necesario que estas posibilidades sean atendidas y previstas en los
pliegos de clausulas administrativas particulares (Informe n.° 28/2005, de 29 de junio de la
JCCA y resoluciones n.° 24/2011, de 9 de febrero y n.° 1/2011, de 19 de enero del TACRC).

Finalmente apuntar, respecto al régimen de la posible indemnizacién, segun el articulo
58.1 de la LCSP 2017, que:

El 6rgano competente para la resolucién del recurso, a solicitud del interesado,
podra imponer a la entidad contratante la obligacion de indemnizar a la persona in-
teresada por los dafios y perjuicios que le haya podido ocasionar la infraccién legal
que hubiese dado lugar al recurso, resarciéndole, cuando menos, de los gastos
ocasionados por la preparacién de la oferta o la participaciéon en el procedimiento
de contratacién. La cuantia de la indemnizacién se fijara atendiendo en lo posible
a los criterios establecidos en el Capitulo IV del Titulo Preliminar de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (art. 33 RD 814/2015).

Nuevo régimen juridico del sector publico que hoy toma carta de naturaleza en la ley
40/2015 (art. 34), y que como bien explicitara Moreno Molina (2016, pp. 4),

comprenderia la regulacion ad intra del funcionamiento interno de cada Administra-
cion y de las relaciones entre ellas. Contiene también la regulacién sistematica de
las relaciones internas entre las Administraciones, estableciendo los principios ge-
nerales de actuacion y las técnicas de relacion entre los distintos sujetos publicos.

4. Ejecucion y actos posteriores a la resolucion
4.1. Recurso contencioso-administrativo

La utilizacion del adverbio «solo» que emplea el legislador en el articulo 59.1 LCSP de la
2017 al estipular que «contra la resolucion dictada en este procedimiento solo cabra la in-
terposicioén de recurso contencioso-administrativo», hace que, resuelto el recurso especial
mediante una resolucién administrativa «que entra a resolver el fondo de la controversia, y
estima o desestima las pretensiones deducidas, deja definitivamente zanjada la cuestion»
(STS de 29 de mayo de 1995). En sentido similar la STS de 12 de junio de 1997 reconocid
que las resoluciones que concluyen los procedimientos «de un modo ordinario tienen atri-
buidas, paralelamente a la sentencias jurisdiccionales firmes, los mismos efectos de la cosa
juzgada formal (o imposibilidad de impugnacion dentro de un mismo procedimiento de lo ya
resuelto o juzgado) y de la cosa juzgada material, tanto positiva (o prejudicial) como nega-
tiva (o excluyente de la posibilidad de volver a plantear, en un nuevo procedimiento, lo ya a
finiquitado en otro anterior, con elementos subjetivos y objetivos idénticos)».
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Criterio claro es que no es posible recurrir en via administrativa lo ya resuelto por el tribunal
administrativo de recurso especial, pues la regulacién muestra de manera inequivoca su opcion
por limitar la posibilidad de impugnacion de las resoluciones de los 6rganos administrativos de
recursos contractuales a la via contencioso-administrativa, y excluir cualquier otra posibilidad,
directa o indirecta, de recurso (Resolucion n.° 315/2016, de 7 de diciembre del TARCANd).

Y por lo que hace a los efectos de la resolucion, procede analizar el emplazamiento de las
partes ante los 6rganos de la jurisdicciéon contencioso-administrativa, la devolucién de docu-
mentos, la ejecucién de las resoluciones y la cancelacion, devolucion y ejecucion de garantias.

Para ello dispone el articulo 59.1 de la LCSP 2017 que:

Contra la resolucién dictada en este procedimiento solo cabra la interposicién
de recurso contencioso-administrativo conforme a lo dispuesto en el articulo 10,
letras k) y |) del apartado 1 y en el articulo 11, letra f) de su apartado 1 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, la resolucion sera directa-
mente ejecutiva.

Reconoce ademas el articulo 27.1 a) y b) de la LCSP2017 que:

El orden jurisdiccional contencioso-administrativo sera el competente para resol-
ver las cuestiones litigiosas relativas a la preparacion, adjudicacion, efectos, cum-
plimiento y extincion de los contratos administrativos. Igualmente correspondera
a este orden jurisdiccional el conocimiento de las cuestiones que se susciten en
relacion con la preparacion y adjudicacion de los contratos privados de las Admi-
nistraciones Publicas.

De esta manera, apunté Moreno Molina (20 de abril de 2015), «se acaba con la dualidad
jurisdiccional y se recupera la teoria de los actos separables». Manteniendo esta postura el
articulo 2 b) de la LUCA y resultando preciso, como advirtiera Gimeno Felitl (12 de enero de
2015), «la necesaria unificacion de la competencia en el orden contencioso-administrativo
en todos los contratos publicos, con indiferencia de cuantias, para las cuestiones de pre-
paracion y adjudicacion»

No pudiendo el 6rgano encargado de la resolucion del recurso especial conocer ese re-
curso especial en los supuestos en que se acredite por este mismo érgano que el asunto
principal objeto de recurso estuviera pendiente a su vez recurso contencioso-administrati-
vo, instado por el mismo recurrente. Toda vez que

interpuesto recurso contencioso-administrativo contra la ejecucién de un Acuer-
do de este Tribunal, debe quedar reservado el conocimiento de los actos en ese
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procedimiento de contratacién, en tanto existe vinculacién causal, a la jurisdiccién
contencioso-administrativa. Las caracteristicas del recurso especial, asi como el
caracter prejudicial y preferente de las actuaciones de caracter jurisdiccional, ava-
lan lo anteriormente expuesto (Acuerdo n.° 16/2017, de 20 de febrero del TACPA).

Este criterio ya fue seguido por este tribunal aragonés tanto en su Acuerdo n.° 48/2012,
de 2 de noviembre, pues se impide que,

una vez exista pronunciamiento, la posterior adjudicacion «reabra» un nuevo plazo
de impugnacion por los mismos motivos del recurso inicial. Asi, cuando el recurso
presentado, en tanto tenga por finalidad cuestionar lo que ya fue —o pudo ser— debe
ser inadmitido, por cuanto existe ya cosa juzgada en via administrativa,

como en el Acuerdo n.° 12/2011, de 12 de julio, de manera que tras un recurso especial
previo solo cabe el recurso contencioso-administrativo, pues otra

interpretacion generaria una clara inseguridad juridica, al reabrirse un procedimien-
to ya concluido que cumplié las formalidades juridicas exigidas, sin que las mis-
mas puedan ser objeto de revision por este Tribunal. El Acuerdo ya adoptado es
cosa juzgada formal y por ello no es posible dictar una nueva resolucion que vaya
en contra de lo ya decidido, siendo esta una causa de inadmisién recogida en ar-
ticulo 21.2 c) Ley 3/2011 de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos
del Sector Publico de Aragon.

Y finalmente vinculada a la necesidad de acudir a la via jurisdiccional, para el emplaza-
miento de las partes, seguir las indicaciones del articulo 49 de la LICA. Una vez que llega-
mos a la sede contencioso-administrativa, el nuevo articulo 60.1 de la LCSP 2017 contempla
este emplazamiento, a resultas del cual:

Cuando contra una resolucién del 6rgano competente para la resolucién del re-
curso se interponga recurso contencioso-administrativo, aquel, una vez recibida
la diligencia del Tribunal jurisdiccional reclamando el expediente administrativo,
procedera a emplazar para su comparecencia ante la Sala correspondiente al 6r-
gano de contrataciéon autor del acto que hubiera sido objeto del recurso y a los
restantes comparecidos en el procedimiento.

(Ya previsto en el articulo 34 RD 814/2015). Y firme la resolucion se le podra devolver
la documentacion presentada al interesado que la solicite, dejando copia cotejada en el
expediente, salvo que de manera integra se tramitara el procedimiento por via electronica
(art. 35 RD 814/2015).

Ademas de saber que se contempla el silencio negativo a los efectos de poder inter-
poner recurso contencioso-administrativo, si «transcurridos dos meses contados desde el
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siguiente a la interposicién del recurso sin que se haya notificado su resolucion, el interesa-
do podra considerarlo desestimado» (art. 15 RD 814/2015), y finalmente que la seguridad
juridica se hace efectiva habilitandose un mecanismo para la ejecucién de las resolucio-
nes administrativas. En nuestro procedimiento se reconoce este efecto en el articulo 36 del
Real Decreto 814/2015.

4.2. Larevision de oficio en el recurso especial
Dispone el articulo 59.3 de la LCSP 2017:

No procedera la revision de oficio de la resolucion ni de ninguno de los actos dicta-
dos por los 6rganos competentes para la resolucion del recurso. Tampoco estaran
sujetos a fiscalizacion por los 6rganos de control interno de las Administraciones
a que cada uno de ellos se encuentre adscrito.

Exclusién manifestada en este articulo que habilitoé el argumento presentado por las re-
soluciones n.° 47/2016, de 22 de enero, y n.° 200/2016, de 11 de marzo, del TACRC al ma-
nifestar esta ultima que

asi pues, contra las resoluciones de este Tribunal «solo cabe la interposicion del
correspondiente recurso contencioso-administrativo». Se debe entender, por tanto,
que el recurso extraordinario de revision entra dentro de la exclusién general de
todos los recursos. [Resolviendo], como se manifiesta en todas ellas, se debe en-
tender que la aplicacion supletoria de la LRJAP-PAC en materia de contratos pu-
blicos, presupone siempre la existencia de una laguna «legal» o vacio normativo
en la legislacion contractual directamente aplicable. Tal situacion no se da en ab-
soluto en estos casos dado que el articulo 49.1 del TRLCSP, ya citado, dispone
claramente que contra las resoluciones dictadas en los procedimientos del recur-
so especial en materia de contratacion solo cabe el recurso contencioso-admi-
nistrativo, lo que excluye la posibilidad de interposicion de cualquier otro recurso
administrativo del tipo que seay, entre ellos, del extraordinario de revision. Si este
recurso no se regula en la Ley de Contratos, se debe precisamente a que se ex-
cluye tajantemente su aplicacion.

4.3. Recursos administrativos

A la prohibiciéon de recursos administrativos contra la resolucion del recurso especial re-
conocida en el articulo 59.1 de la LCSP 2017 y analizada en las Resoluciones n.° 205/2014
y n.° 352/2014 del TACRC, debe afadirse la posibilidad de interponer recurso especial con-
tra el acuerdo de adjudicacion, dictado tras la resolucion del recurso por el que se anula un
acuerdo de adjudicacion (Resolucion n.° 236/2015 del TACRC).
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El Unico dbice, pues, que puede oponerse a la interposicion de segundos y ulteriores
recursos especiales es el que viene dado por el principio de «cosa juzgada administrativa»
que, en ultimo término, no es sino una aplicacion de la doctrina de los actos firmes y con-
sentidos (SSTS de 12 de junio de 1997 y 5 de abril de 1965; dictamenes del Consejo de Es-
tado de 27 de junio de 2002, 18 de julio de 2002, 5 de diciembre de 2002 y 3 de marzo de
2005), es decir, lo que esta prohibido es reproducir ante el tribunal cuestiones que ya fueron
resueltas por este y contra las que, pudiendo hacerlo, no se interpuso recurso contencio-
so-administrativo (art. 222.2 LEC y resoluciones n.° 535/2014, n.° 216/2014, n.° 413/2013,
n.° 195/2012, n.° 110/2012, entre otras, del TACRC) (Gémez-Acebo & Pombo Abogados,
2015). Y sin perjuicio del hecho de que aunque la resolucién impugnada diera un pie de
recurso incorrecto que indujera a error al recurrente, no vincula al 6rgano encargado de la
resolucion del recurso ni confiere a la misma naturaleza de acto de tramite cualificado (Re-
solucion n.° 54/2017, de 24 de marzo del TARCANd).

5. Conclusiones

El recurso especial en materia de contratacién publica es un medio de control a la Ad-
ministracion. Esta por mandato constitucional tiene que satisfacer y proteger los intereses
publicos y actuar segun los principios de objetividad, neutralidad, interdiccién de la arbi-
trariedad y legalidad, concretados en el sector de la contratacion publica en los principios
de generales de la contratacion: libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transpa-
rencia de los procedimientos y no discriminacién e igualdad de trato entre los candidatos,
asi como asegurar, en conexion con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del
gasto (Webwe y Witkos, 2013, pp. 29-41), una eficiente utilizaciéon de los fondos destinados
a la realizacion de obras, la adquisicion de bienes y la contratacion de servicios mediante la
exigencia de la definicién previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre
competencia y la seleccion de la oferta econdmicamente mas ventajosa, tal y como se es-
tipulaba en el articulo 1 de la LCSP 2017, en el considerando 1.° de la Directiva 2014/24/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014 sobre contratacién publica
o en el articulo 3 de la Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26
de febrero de 2014 relativa a la adjudicacién de contratos de concesion.

Dos pilares fundamentales del actuar administrativo en sede contractual son ese inte-
rés publico envuelto en forma de transparencia. Interés publico que estara presente en el
actuar contractual y justifica el desarrollo normativo del recurso especial, hasta el punto
de ser el objetivo final en la contratacion administrativa, como advirtiera Mufioz Machado
(2015, pp. 14),

la satisfaccion de alguna necesidad de interés general, a la que el contrato se orde-
na. Por esta razén, la regulacién de fondo de los contratos persigue sobremanera
que estos se extingan por cumplimiento y no por resolucién anticipada motivada
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por la imposibilidad de alcanzar el fin o por incumplimiento de alguna de las par-
tes. Las reglas especiales que el Derecho Administrativo afiade a la contratacién
de los entes publicos tratan de proteger al contratista frente a las modificaciones
que la Administracién impone, o los cambios que resultan de circunstancias eco-
ndémicas sobrevenidas, o de las reformas que la legislacién o los planes adminis-
trativos pueden imponer.

Actuacion administrativa respetuosa con la transparencia y la libre concurrencia para lo
que, siguiendo a Ortega Alvarez (2009, pp. 7), debido a que gran parte de la normativa de-
rivada del respeto a la libre competencia supone para los poderes publicos unas practicas
que no se dan en el mercado, es clave en la contratacion «la aplicacién de los principios
de derecho publico de buena administracion y de la transparencia, y no basarlo exclusiva-
mente en los de la libre competencia, que no se aplica en un sistema basado esencialmen-
te en oligopolios econémicos».

En definitiva, un recurso especial para la satisfaccion de interés publico en sede con-
tractual unido al derecho a la tutela judicial efectiva que garantiza el respeto por la Admi-
nistracion al principio de la seguridad juridica.
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Extracto

La modificacion de los denominados smart contracts —«contratos» que se formalizan en el
cédigo de un blockchain- supone que, por su mecanica de funcionamiento en la cadena de
blogues que los configura como «autoejecutables», en el caso de que se produzca una alte-
racion fraudulenta de los mismos que derive una transmision patrimonial, esta modificacién
sea dificilmente corregible, aunque sea detectable para las partes. El ejemplo paradigmatico
fue el conflicto de The DAO, en la que una parte los miembros de la red aceptaba el fraude
por no infringir los principios de no intervencién y modificacién del cédigo. El objetivo de este
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The modification of the smart contracts —«contracts» that are formalized in the code of a block-
chain— supposes that, due to their mechanics of operation in the blockchain that configures
them as «self-executing», in the event that a fraudulent alteration thereof that derives a trans-
fer of assets, this modification is difficult to correct, although it is detectable for the parties.
The paradigmatic example was The DAO conflict, in which one part of the network members
accepted fraud for not violating the principles of non-intervention and modification of the code.
The objective of this analysis is the determination of the possible legal consequences that arise
around this type of situation.
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1. Consideraciones previas

Bitcoin, la primera de las criptodivisas, se cre6 como un proyecto de cddigo abierto, por
lo que es relativamente sencillo «clonar» su programacion y crear una nueva «moneda vir-
tual». A partir de esta pionera divisa virtual, se desarroll6 una primera generacion de divisas
virtuales, idénticas a ella o muy parecidas.

El salto cualitativo, que nos lleva a la segunda generacion de criptodivisas, y que abrid
nuevas vias de transformacién de los mercados financieros, la realiza Ethereum. El rasgo
diferencial que distingue a esa segunda generacioén es la aportacion del concepto de «di-
nero programable», bajo o que se denominan smart contracts.

El proyecto de Ethereum tiene su origen en una fundacion afincada en Suiza, desde la
cual se creo la criptomoneda ether, que es lo que se mina para que haya un incentivo eco-
noémico para formar parte de la red, al igual que en el caso de bitcoin, pero que es a su vez
la moneda con la que se paga por el uso de la plataforma de Ethereum. Asi, el valor del
ether esta conectado con el uso que se haga de Ethereum como plataforma de blockchain.
Otro aspecto interesante del ether es que, al contrario del bitcoin, no tiene determinado el
numero maximo de ethers que sean emitidos.

La gran aportacion de Ethereum ha sido la posibilidad de programar los nodos para que
se ejecuten programas de software completos, pero siempre de manera distribuida, es decir,
con las mismas propiedades que las transacciones de bitcoins —descentralizadas, seguras,
automaticas, con su cédigo inmutable, etc.—.

A partir de ese estado de cosas, se crean las organizaciones auténomas descentraliza-
das (DAO), que son «asociaciones» fundamentadas en smart contracts, porque es posible,
en los sistemas de las monedas virtuales de segunda generacion, realizar un contrato de
sociedad «participativo» e incluirlo en el blockchain.

La DAO de Ethereum fue la primera aplicacion de contratos inteligentes en dichared y el
mayor crowdfunding de la historia. Ahora bien, un miembro de la red fue capaz de modificar
el cédigo de los «contratos» y propagarlo, de forma que muchos miembros, por inercia, se-
guian prestando su consentimiento a un contrato modificado que desvié una tercera parte
de todos los activos de la DAO a su propia cuenta. La comunidad de Ethereum podia im-
pedir que se ejecutase a orden de transferencia, dado que el smart contract tenia un plazo
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para la ejecucion, que no se habia cumplido cuando se percataron de la operacion. Ahora
bien, se produjo un serio debate: si se intervenia y se modificaba el cédigo, para recuperar
los fondos, la gestion seria <humana» y contravendria el fundamento de convertir el codi-
go en ley —vulnerando el viejo suefio de un automatismo de las organizaciones auténomas
descentralizadas—, a la vez que cuestionaria la razén de ser de los smart contracts.

En el presente articulo reflexiona sobre estos hechos y sus eventuales consecuencias
juridicas, realizando, en primer lugar, una aproximacioén al concepto, régimen juridico y tri-
butario de los smart contracts.

2. Los smart contracts: delimitacion conceptual, régimen
juridico y eventual tributacion

Los programas que reulnen los requisitos establecidos en la legislacion civil para confi-
gurar un contrato, escritos y ejecutados en la cadena de bloques, son llamados smart con-
tracts o «contratos inteligentes». Supusieron un paso adelante decisivo en el ambito de las
monedas virtuales, puesto que la integracion de esta modalidad algoritmica en blockchain,
el poder «programar dinero», ha permitido abrir la puerta al desarrollo de infinidad de apli-
caciones practicas. A este punto le dedicaremos mas adelante un prolijo desarrollo.

La plataforma Ethereum, cuya red no solo refleja transacciones de valor monetario, sino
que es una red para la creaciéon de contratos basados en Ethereum’, contiene unos con-
tratos de cddigo abierto que pueden ser usados para ejecutar de forma segura una amplia
variedad de servicios, entre los que se incluyen seguros, contratos financieros atipicos o
plataformas de criptomecenazgo o de propiedad intelectual. Se ha producido la deriva en
la utilizacion de la programacion del blockchain de la divisa y su red como nicho para ofre-
cer smart contracts, que, a continuacion, analizaremos en profundidad.

Asi pues, la moneda virtual ether incluye la posibilidad de programar la criptodivisa para
que ejecute scripts de software de manera distribuida, lo cual ha abierto la puerta a multiples
funcionalidades. Esos programas incluidos en el propio dinero, denominados smart contracts,
han calificado a las monedas virtuales que los contienen como de «segunda generacién».

Los smart contracts, contratos inteligentes, se definen como contratos que tienen la ca-
pacidad de cumplirse de forma automatica una vez que las partes han acordado los térmi-
nos (Bourque y Fung Ling Tsui). Por tanto, de manera sintética se configuran como contratos
en formato electrénico y de caracter autoejecutable.

" Podemos encontrar gratuitamente en la web los editores para redactar estos contratos inteligentes, por

ejemplo, EtherScripter. A mayor abundamiento —sobre todo técnico—, se puede consultar: «What is Ethe-
reum?». En <http://www.etherscripter.com/what_is_ethereum.html>. Consulta el 14 de diciembre de 2019.
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Aunque existe tendencia a identificar los smart contracts con formatos que usan block-
chain, lo cierto es que conforme a un patrén de neutralidad tecnolégica podemos conside-
rar como smart contracts a cualquier acuerdo en el que se formalicen todas o algunas de
sus clausulas mediante scripts o pequefios programas, cuyo efecto sea que, una vez con-
cluido el acuerdo y sefialados uno o varios eventos desencadenantes, la produccion de los
eventos programados conlleve la ejecucién automatica del resto del contrato, sin que quepa
modificacion, bloqueo o inejecucion de la prestacion debida (Echebarria Saenz, 2017, p. 70).

Asi, se puede anadir a la moneda virtual, como un script?, uno o mas smart contracts,
que se ejecutaran cuando se den las condiciones acordadas®. Pongamos varios ejemplos:
se puede programar una moneda virtual para que, en el caso de un determinado tipo de
subastas, puje automaticamente; otros son templates de sorteos de monedas virtuales,
en el que la propia moneda se sortea y se transmite al ganador. Incluso existen scripts de
compraventa en el que una moneda virtual analiza la red buscando el precio méas bajo de
un articulo y se autopaga (Navarro Lérida, 2018, p. 23).

Existen plataformas disponibles con «smart contracts as a service», lo que implica que
se pueden crear distintos tipos de contratos sobre «bitcoin» o «ethereum», sin necesidad
de saber programacion de cédigo, basta con una sencilla programacion visual por bloques®.

En principio, los smart contracts serian calificados como contratos, con el valor y la eficacia
juridica que corresponda a su respectiva naturaleza, pues consagrado el principio de libertad
de forma, si concurren consentimiento, objeto y causa de un contrato®, el que se plasme en
formato digital, codigo binario de unos y ceros susceptibles de ejecucion por una maquina,
no le resta ninguno de los elementos necesarios para su validez, atendiendo al principio de
equivalencia funcional entre los medios de expresion fisicos y documentos electronicos que
se recoge en el articulo 3, en sus epigrafes 6, 7 y 8 de la Ley 59/2003, de firma electrénica.

Un smart contract sigue las reglas generales de cualquier contrato concertado por via
electrénica, por lo que a falta de pacto o de foro imperativo por proteccién del consumidor,

Podriamos definir «plugin» como un programa informatico de complemento que se relaciona con otro
programa para aportarle una funcién nueva y generalmente muy especifica. Esta aplicacion adicional es
ejecutada por la aplicacion principal e interactian por medio de la API.

Los contratos inteligentes siempre han estado ahi. Existe la posibilidad de prestar consentimiento y pro-
gramar un pago en una plataforma bancaria, pero la tecnologia de registro distribuido ha hecho que se
no se tengan costes, debido a que se realiza en ordenadores imparciales donde se ejecuta el programa,
aspecto que soluciona el caracter descentralizado de la cadena de bloques. En este sentido, Bellany
y Hill, (2016) o Butler, Al Khalil, Ceci y O’Brien (2017, p. 2). Y, manteniendo una opinién parecida, pero
haciendo especifica referencia a las criptomonedas, Kost de Sevres, Chilton y Cohen (2016, p. 3).

Por ejemplo: las empresas SEIF y Kratos Innovation Labs ofrecen templates (plantillas) de smart con-
tracts en <https://seif.io/ y https://kratosinnovationlabs.com/smart-contracts-as-a-service>. Consultado
el 16 de diciembre de 2019.

5 El consabido articulo 1.261 del Cédigo Civil.
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se entendera concertado conforme a la regla del articulo 1.262 del Codigo Civil y 50 del Cé-
digo de Comercio, en el domicilio del oferente, y seguira la regla del articulo 54 del Codigo
de Comercio en lo referente al momento de la perfeccion. Lo cierto es que dicho articulo en
su parrafo final contiene una norma que viene pintiparada: «En los contratos celebrados me-
diante dispositivos automaticos hay consentimiento desde que se manifiesta la aceptacion».

Respecto al tratamiento tributario se podria argumentar que los smart contracts se pue-
den configurar como contratos mixtos o complejos®; encontrando la determinacion de la
existencia de prestaciones dependientes, infiriéndose que si entendemos a la divisa virtual
como un programa informatico online, esto es, un servicio electronico en sede de IVA, se
trata de dos o mas servicios vinculados.

Sin embargo, la sentencia Heqvist del TJUE ha calificado como divisa a las divisas vir-
tuales. Por tanto, su naturaleza juridica seria distinta a los smart contracts por mas que
técnicamente estuvieran vinculados. Asi, una vez aislados y calificados, los contratos, intro-
ducidos en el cédigo de las divisas, pero con una funcionalidad diferente a la de ser medio
de pago, tributarian como tales.

En definitiva, la divisa virtual y el smart contract se encuentran estrechamente ligados,
pero objetivamente no forman una sola prestacion econémica indisociable cuyo desglose
resultaria artificial, de forma que todos los elementos que integran la operacion de que se
trata resultan necesarios para llevarla a cabo y estan estrechamente vinculados entre si. Estan
vinculados, pero resultan independientes, a la par que con naturalezas juridicas distintas’.

3. Concepto de «organizacion auténoma descentralizada»
(DAO)

El poder de coordinacion de una blockchain no se limita al registro de operaciones de
transmision de criptodivisas. También permite la ejecucion e interconexiéon de una variedad
de smart conctracts que interactuan entre si de manera descentralizada y distribuida. Estos
smart conctracts pueden ser unidos para formar organizaciones descentralizadas (DAO) que
operan de acuerdo areglas y procedimientos especificos definidos por contratos inteligentes®.

6 El Tribunal de Justicia de la Unién Europea en sus sentencias de 25 de febrero de 1999, asunto C-349/96
(NFJ007331), y de 29 de marzo de 2007, asunto C-111/05 (NFJ025247), se plante6 cuales deben ser
los criterios para decidir, en materia del impuesto sobre el valor afiadido, si una operacién que esta
compuesta por varios elementos debe ser considerada como una prestacion Unica o como dos o mas
prestaciones diferentes que deben ser apreciadas separadamente.

7 Véase, por analogia, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Primera), de 27 de

octubre de 2005. Levob Verzekeringen BV y OV Bank NV vs. Staatssecretaris van Financién, asunto
C-41/04 (NFJ021025).

El que ideod las DAO tiene nociones de economia. En realidad, esta fundamentandose en la teoria mante-
nida por M. C. Jensen y W. H. Meckling en su libro Theory of the Firm: Managerial Behavior, Agency Costs
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Las organizaciones auténomas descentralizadas son un tipo especifico de organizacion
que es a la vez autébnoma® —en el sentido de que, después de su creacién, e inclusién en
la cadena de bloques, ya no necesita operadores humanos-, autosuficiente —en el sentido
de que puede acumular capital, como monedas digitales—- y descentralizada, dado que no
existe un centro de decision.

Las organizaciones autdbnomas descentralizadas dejan la administracion en manos de
los miembros participantes, quienes pueden presentar propuestas a la comunidad y, luego,
contar con la aprobacién de otros miembros. A partir de ahi, no son necesarios los represen-
tantes o administradores, las propias DAO se ejecutaran de forma automatica siguiendo los
planteamientos que previamente hayan sido aprobados por todas las partes y establecidos
en el programa. En definitiva, cada miembro de la DAO, si se quiere constituir una «socie-
dad de inversion automatizada», puede presentar a la comunidad una propuesta de inver-
sion. Una vez que los usuarios hayan aprobado los detalles establecidos en la propuesta a
través del proceso de votacion, la ejecucion de esta se llevara a cabo y sera ejecutada de
forma auténoma e inteligente por el coédigo (Merkle, 2016, pp. 28-40).

Asi, una idea que se planted en las comunidades de informaticos fue crear, por ejem-
plo, un fondo de inversién a través de una red de smart contracts que se ejecutarian sobre
la base del sistema de red de una criptomoneda. Este fondo de inversién funcionaria sin
supervision humana®.

Desde el punto de vista del derecho privado, la calificacién como sociedad de las DAO
seria compleja. Segun el Codigo Civil, la sociedad civil es aquel contrato por el cual dos o
mas personas se obligan a poner en comun dinero, bienes o industria, con animo de repartir
entre si las ganancias, pero si, como puede ser el caso, vemos atisbos de mercantilidad en
una DAO, podria aplicarsele la doctrina de la sociedad nula, que se aplica a las sociedades
en formacion e irregulares’.

and Ownership Structure (3 J. FIN. ECON. 305, 310-11, 1976). Esta teoria sostiene que las corporaciones
son un conjunto de contratos interrealcionados. Las DAO han transformando la teoria de Michael Jensen
y William Meckling en realidad. A través de A. Wright y P. De Filippi. Decentralized Blockchain Tech-
nology and the Rise of Lex Cryptographia. En <https://ssrn.com/abstract=2580664> o <http://dx.doi.
org/10.2139/ssrn.2580664>. Consulta el 17 de diciembre de 2019.

En realidad, méas que «autbnomas» deberiamos decir que son «automatizadas», pero la traduccién literal
del inglés seria la primera.

10 Todo deberia estar automatizado. Por ejemplo, este fondo se debe invertir replicando el indice de bolsa

«x», teniendo por «x» el IBEX, S&P, NASDAQ, etc.

" Sj una sociedad es nula porque falta alguno de los elementos esenciales del contrato para su validez, de-

beria entenderse que es nula desde el principio (ex art. 1.303 CC) y, por lo tanto, no tendrian efecto los
contratos celebrados por la sociedad con terceros, desde su nacimiento. Pero una vez puesta en mar-
cha e inserta en ese entramado o tejido de relaciones juridicas, que es el trafico, tal eficacia retroactiva
resulta contraproducente y, a veces, imposible de ejecutar.
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4. La DAO de Ethereum

En mayo de 2016, en la plataforma Ethereum se cred un fondo de capital riesgo de ges-
tion descentraliza mediante smart contracts; una DAO cuya actividad se centraba en la in-
version en start-ups relacionadas con blockchain. Se denominé The DAO. Fue la mayor
operacién de crowdfunding de la historia®.

4.1. Lainitial coin offering (ICO) de The DAO

Los que participan en una DAO, lo hacen, generalmente, a través de una initial coin offe-
rings (ICO). Las ICO, u ofertas iniciales de monedas virtuales, consisten en una oferta publica
previa al lanzamiento al mercado de una divisa virtual o de un smart contract. La expresion
ICO puede hacer referencia tanto a la emision propiamente dicha de monedas virtuales, como
a la emisién de cupones virtuales, denominados tokens. Estos activos se ponen a la venta
a cambio de criptomonedas como bitcoins o ethers o de divisa oficial (por ejemplo, euros).

El intercambio de un cupdn virtual o token derivado de una ICO por una moneda virtual
constituye una permuta, conforme a la definicion contenida en el articulo 1.538 del Cédigo
Civil espafol. Dicho intercambio da lugar a una alteracién en la composicién del patrimonio,
ya que se sustituye una cantidad cupn virtual por una cantidad de otra moneda virtual, y
con ocasion de esta alteracion se pone de manifiesto una variacion en el valor del patrimo-
nio materializada en el valor de la moneda virtual que se adquiere en relacion con el valor
al que se obtuvo del cupon virtual que se entrega a cambio’.

En consecuencia, el intercambio entre cupones virtuales y monedas virtuales diferentes
realizado al margen de una actividad econdémica da lugar a la obtencion de renta que se
califica como ganancia o pérdida patrimonial conforme al articulo 33.1 de la LIRPF.

En la cuantificacion de dichas rentas sera de aplicacion lo previsto en los articulos 34.1 a),
35y 37.1 h) de la LIRPF. El articulo 34.1 a) establece con caracter general que el importe de
las ganancias o pérdidas patrimoniales sera, en el supuesto de transmision onerosa o lucra-
tiva, la diferencia entre los valores de adquisicion y transmision de los elementos patrimonia-
les, valores que en el caso de adquisiciones y transmisiones a titulo oneroso vienen definidos
en el articulo 35 de la misma ley™.

2" En torno a 150 millones de ddlares y 11.000 inversores en todo el mundo.

3 La aplicacion de este criterio se sustenta en una aplicacién analégica de la Resolucion de la Direccion
General de Tributos V0999-18 respecto al intercambio de monedas virtuales y en que no hay distinciéon
entre token y criptodivisa a efectos de su naturaleza juridica.

14 Y el articulo 37.1, que recoge determinadas normas especificas de valoracién de las ganancias y pérdidas
patrimoniales, en su letra h) establece que cuando la alteracién patrimonial proceda de la permuta de bienes
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Durante la ICO de la DAO, realizada en mayo de 2016, el Unico requisito para ser in-
versionista y miembro de la DAO era invertir ethers. A cambio, los participantes recibieron
tokens DAO, 100 tokens DAO por 1 ether, que otorgaban derecho de voto para ser utiliza-
do durante la seleccion de los proyectos que serian financiados’.

4.2. La modificacion de los smart contracts y la «llamada
recursiva»

El 17 de junio de 2016, un miembro de la red Ethereum logrd que se transfirieran ethers
por valor de 50 millones de ddlares del DAO a su monedero electrénico; aprovechaba la
posibilidad de hacer una modificacion a la programacion del smart contract que permitia
incluir un bucle de retiradas de criptomoneda antes de que finalizara el tiempo y cerrar el
proyecto y actualizar el balance.

Se logré llamar recursivamente a la funcion de recuperacion de su inversion y recuperd
sus fondos reiteradamente, antes de llegar al paso donde el cédigo verificaba el saldo del
fondo DAO, en lo que se conoce como una «llamada recursiva».

El miembro de la red publicé una carta abierta dirigida a la comunidad Ethereum. En
esta carta abierta, afirmaba que el cédigo regulaba la DAQO, y al estar permitida su modifica-
cién, sus acciones fueron legitimas. Unicamente, hacia uso de una funcion (split) codificada
explicitamente en los términos del contrato inteligente. Y continué sefialando que «tomar
medidas equivaldria a incautar [su] ether legitimo, reclamado legalmente a través de los tér-
minos de un contrato inteligente». En definitiva, manifestaba que, segin su opinién, no alte-
ré de forma fraudulenta una programacion para acceder a los ether sustraidos de la DAO.

4.3. La escision de Ethereum vy la recuperacion de los fondos

En las condiciones legales a las que se adherian quienes participaban en The DAO se
asumia la filosofia code is law, entendiendo que Unicamente les vinculaba la ejecucion del
cédigo.

o derechos, incluido el canje de valores, la ganancia o pérdida patrimonial se determinara por la diferencia
entre el valor de adquisicion del bien o derecho que se cede y el mayor de los dos siguientes: el valor de
mercado del bien o derecho entregado y el valor de mercado del bien o derecho que se recibe a cambio.

5 El supervisor norteamericano —la conocida SEC- dio el visto bueno a The DAQ y aplicé el test Howey

para determinar que la emision de los token a través de la ICO de The DAO cumplia con los tres requisitos
que deben darse para considerar la existencia de un activo, a saber: que se trata de una inversion en
dinero, con una expectativa razonable de beneficio y que tal beneficio se debe principalmente al esfuerzo
de «gestién» de terceros ajenos a los titulares de esos token (SEC).
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Code is law es una expresion coloquial referida al articulo de Lawrence Lessing y al libro
Code and other laws of cyberspace, que no establece la sustitucion de leyes por software,
sino algo bastante diferente y, francamente, mucho mas interesante (Lessing).

Lessing sostiene que el cddigo no reemplaza a la ley, sino que el ciberespacio es un
entorno que estéa en si mismo regulado Unicamente por las reglas del cédigo. El punto de
hacer esa observacién es centrar la atencién en quién decide qué se programa, es decir,
quién tiene voz en el disefio de estas nuevas estructuras reguladoras basadas solo en el
cddigo informatico™. Nos habla de forma de gobierno o toma de decisiones, no de reem-
plazo del ordenamiento juridico.

La plataforma Ethereum esta gobernada por la Ethereum Foundation, que toma las deci-
siones mediante votacion. Después de la modificacion del codigo, se debatieron qué medi-
das tomar. Para algunos se trataba de un robo o de una estafa, y como existia la posibilidad
de modificar el cddigo para «corregir» los smart contracts, debia realizarse esta segunda
modificacién aun a costa de no cumplir la filosofia code is law, interviniendo en la autoeje-
cucion. Otros pensaban que, aunque la modificacion era engafiosa, no se debia reescribir
el codigo por ir en contra del principio de autoejecucion. Y una tercera parte opinaba que
era una vulnerabilidad tipica de codigo y por lo tanto un riesgo inherente a un contrato in-
teligente, y que los participantes en The DAO debian asumir las pérdidas.

Al final, se decidi6é implementar un hard fork, una manipulaciéon consensuada del bloc-
kchain que permite la generacion de una nueva cadena de bloques'’, iniciandose desde el
momento anterior al bloque que contiene la transferencia motivada fraudulentamente. Esto
se logrd por un acuerdo de mayoria de los nodos que actian como mineros del sistema
Ethereum, buscando su adhesion a la nueva linea de la cadena, que no incluye la transfe-
rencia de fondos recursivamente. De esta forma, se consiguid evitar un perjuicio patrimonial
cifrado en casi 60 millones de ddlares.

Esta decision llevo a la Ethereum Foundation a un cisma que se dirimié por desmem-
bracién en dos plataformas: Ethereum y Ethereum Classic. El cédigo no fue la ley, nunca lo
es, y aunque lo hubiera sido, hubiera sido una ley injusta, viciada en su nacimiento, que se
modifico justamente, con verdaderos criterios de equidad.

Ahora bien, convendria plantearse, no obstante, qué hubiese sucedido si el hard fork
no hubiese sido posible, es decir, si los miembros de Ethereum no se hubiesen puesto de

16 E| que realizé la sustraccion lo interpretd literalmente, segun vemos.

17 Cuando varios «mineros» terminan de forma consensuada la prueba de trabajo y remiten al sistema su
blogue encabezado por el hash del mismo, algunos de los mineros reciben esa transaccion, pero es po-
sible que otros reciban la de otro minero que ha terminado su prueba de trabajo de una forma simultanea.
De esta forma se produce un «tenedor» o bifurcacion: se forman dos lineas de bloques, cada una con un
hash distinto, por lo que se quiebra la condicién univoca del repositorio.
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acuerdo, o si la modificacién del cddigo para evitar la transaccion hubiese sido inviable.
Seguramente, se habrian iniciado acciones de diversa naturaleza con el objetivo de la re-
cuperacion de los fondos.

5. Consecuencias juridicas

Dividiremos las consecuencias juridicas en tributarias y penales. En primer lugar, se es-
tudiaran las consecuencias en la tributacion, en sede de IRPF, de una eventual pérdida pa-
trimonial causada por la modificacién fraudulenta de smart contracts, para continuar el con
andlisis de las consecuencias penales de este tipo de conductas.

5.1. Consecuencias tributarias: deduccién de pérdidas
patrimoniales en el IRPF

Como hemos referido con anterioridad, en el caso The DAO no hubo pérdidas porque
se pudo atajar la transaccién gracias a que la cadena de bloques se bifurcé por la fuerza
de una gran mayoria que rechazo la posibilidad de que se realizaran los pagos a la persona
que modificé el cddigo —aunque el consentimiento fuera prestado a los contratos inteligen-
tes que contenian dicha modificacién—, por mucho que una parte de los miembros se opu-
siera en defensa del principio formal de no intervencién en los contratos autoejecutables.

Ahora bien, deberiamos plantearnos qué consecuencias, desde el punto de vista tribu-
tario, tendria una transaccién de la misma naturaleza con éxito: ¢podria calificarse como
pérdida patrimonial en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF)? Lo cier-
to es que en un primer momento no seria posible. Desde la configuracion legal de las ga-
nancias y pérdidas patrimoniales, el importe de una operacion, como la que habria tenido
lugar, no constituiria de forma automatica una pérdida patrimonial. Esto es asi porque, en
principio, la constitucion de la DAO se realizé por los cauces apropiados, siendo modifica-
do el smart contract en un Unico extremo: el de transferir fondos a uno de los miembros.
La aportacion de fondos a la DAO esté correctamente realizada y se mantienen los dere-
chos frente a ella. Asi, solo en el caso de que el derecho de crédito frente a la DAO resulte
judicialmente incobrable, sera cuando se produzca la existencia de una pérdida patrimo-
nial a efectos de liquidacion del IRPF. Una vez que se entienda producida dicha pérdida,
al tratarse de una pérdida que no se puso de manifiesto con ocasién de la transmisién de
elementos patrimoniales, formara parte de la renta general, debiendo integrarse en la base
imponible general del impuesto'@.

8 Como sefalan los articulos 45 y 48 de la LIRPF.
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5.2. Consecuencias penales: hacia una eventual calificacion de
estafa informatica

Los contratos inteligentes de bitcoin, por su autonomia, automaticidad y posibilidad de
ejecucion, suponen una importante revolucion que afecta al ambito juridico en sus diferen-
tes ramas, siendo imprescindible la puesta en marcha de una cobertura legislativa adecua-
da en cuanto al alcance y posibilidades dentro del mercado empresarial. En este sentido,
una vez revisadas las consecuencias que a nivel tributario pudieran acontecer, se procede
en este momento a matizar algunos de los aspectos que pudieran afectar al ambito penal,
comenzando por su relevancia y prosiguiendo por los posibles tipos penales implicados y
su especial relevancia en el caso The DAO.

5.2.1. Consideraciones generales a nivel penal

Como parte del sistema de cadena de bloques', y mas alla de la revolucién que pu-
diera suponer la criptomoneda como parte de dicha tecnologia, en los ultimos afios vienen
a desarrollarse nuevas apuestas vinculadas, ahora, con los smart contracts. Definidos los
contratos inteligentes como una nueva aplicacién o servicio de la tecnologia blockchain,
y entendidos como programas ejecutables que responden a un conjunto de condiciones
acordadas contractualmente, habria que decir que en los posibles efectos juridicos, y prin-
cipalmente penales, de esta nueva revolucion, deben tenerse muy en cuenta los aspectos
ya sefialados anteriormente, a saber:

e Los acuerdos entre las partes se traducen a programacion o lenguaje informatico
donde, a partir del cumplimiento de ciertas condiciones algoritmicas, se ejecuta
la accion.

e Como todo acuerdo entre dos partes, genera un conjunto de obligaciones y ge-
nera un valor, siendo aquel de origen publico.

e Existe un desconocimiento fisico entre las partes, por lo que la confianza entre
ellas para llegar al acuerdo se logra a través de la ya citada tecnologia.

e No requiere de intermediarios, no siendo necesario el paso de instituciones finan-
cieras que lo controlen o den su «visto bueno», lo cual, pese a abaratar posibles
intereses, también lleva afadida la necesaria consecuencia de la verificacion de
la otra parte (p. €j., firma digital) para asegurar los pagos en linea.

e Tiene un caracter descentralizado, siendo totalmente visible su cédigo y no sien-
do propiedad de nadie. En el caso de servicios que sean centralizados, estos po-

19 Basado en la funcién hash como tecnologia criptografica.
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drian llegar a descentralizarse usando Ethereum, evitando asi la existencia de una
empresa intermedia que cobrase comisiones (p. €j., eBay).

e Puede ser creado tanto por personas fisicas como juridicas, de la misma forma
que por programas informaticos que lo ejecuten de manera independiente, inclu-
so por defecto.

e Se ejecuta automaticamente y de manera auténoma, independencia que se hace
extensible a la comprobacion de su veracidad.

La agilidad de los intercambios propia de este tipo de contratos, unida a su automatici-
dad, genera en el usuario una serie de beneficios ya aludidos, principalmente el hecho de
no ser necesaria la autenticidad de veracidad del otro agente por tercera entidad (interme-
diario centralizado), no siendo necesario el registro para la certificacion de la informacién
que se trata. Asi pues, mediante el intercambio de la informacion a nivel transaccional, la
cadena de bloques va validando su contenido de manera sucesiva, consolidando asi la ca-
denay permitiendo la identificacion y ausencia de manipulacion de forma retroactiva una vez
queda grabada, lo que otorga una mayor fehaciencia y confianza para las partes implicadas.

En linea con lo anterior, y tomando como referente Ethereum como plataforma de ca-
denas de bloques mas idénea o adecuada para llevar a cabo el tipo de intercambios u ope-
raciones propias de los smart contracts, habria que tener en cuenta que el aseguramiento
de las transacciones en la nueva era business tiene como objeto, precisamente, el de evitar
cualquier tipo de accion ilicita que pudiera llevarse a cabo. De esta forma, los comporta-
mientos delictivos se entienden que se verian minorados si no hay alteracion de la fuente
que «organiza» o «conviene» dichos contratos, incluso, que se veria disminuida si se reduce
el numero de intermediarios que son necesarios para garantizar la identificacion y registro
de los datos (p. €j., bancos). Ahora bien, {no se podria llevar a cabo ningun tipo de accién
delictiva que afectase a los contratos? ,Se podria llegar a defraudar a los usuarios? ; Cémo
localizar posibles agujeros? Todo ello se presenta a continuacion.

5.2.2. Potencial delictivo en materia de smart contracts

Como se ha comentado con anterioridad, los conocidos como smart legal contracts
facilitarian la ejecucion automatica de un contrato previa verificacion de usuarios® ante la
inexistencia de intermediarios, y lo harian, precisamente, con base en la existencia de una
I6gica programable basada en condiciones muy objetivas de los contratos, y que vienen a
resultar en transacciones econoémicas. El problema que en estos casos pudiera llegar a plan-
tearse redunda en la posible subjetividad de los contratos que se acuerdan en sus clausu-

20 Una forma de asegurar la veracidad de los intercambios seria mediante el envio de una clave generada en-
tre las partes, firmando criptograficamente un contrato digital y dando asi una mayor seguridad al usuario.
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las, lo que vendria a justificar el porqué seria mas adecuado hablar de un tipo de ejecucién
automatica para un «borrador» contractual, pero no para el contrato en si mismo.

En orden con lo anterior, las posibilidades que definen al dinero programable que pu-
diera venir derivado de los contratos inteligentes no siempre tienen resultados positivos,
mejor dicho, aunque los efectos pudieran resultar beneficiosos para determinados agen-
tes, la legalidad podria llegar a verse cuestionada. Asi pues, y rozando el &mbito que afecta
a la ilegalidad, seria importante analizar y conocer las posibles consecuencias que, tanto a
nivel de persona fisica como juridica, podrian derivarse.

Siguiendo a Tur Faundez (2018, pp. 18 y 19), los citados contratos inteligentes permi-
ten «la autoejecucion del contrato de acuerdo con la programacion preestablecida», lo que
puede llegar a generar algunas dificultades y problematicas diversas si no se informa sufi-
cientemente al consumidor de la complejidad de este tipo de contratos. De la misma forma,
debe advertirse sobre el riesgo intrinseco que comporta el propio empleo de la criptomo-
neda como medio de pago. Igualmente, advierte el autor sobre las siguientes consideracio-
nes: a) existe un conjunto de beneficios en su empleo por cuanto permite la abstencién de
la entidad financiera (plano o procedimiento ejecutivo mas breve), y b) existe un acuerdo o
hecho contractual que pudiera considerarse «relativo», siendo cuestionable si la autoeje-
cucion de este tipo de contratos situa al consumidor al frente de un «contrato real» o no,
pues en todo caso podria considerarse un proceso ex ante.

En linea con lo anterior, como indican Wang et al. (2019, pp. 291 y ss.), «el contrato in-
teligente impone un rendimiento especifico en usuarios anénimos sin centralizacion. Fa-
cilita la equidad de pago en el comercio al proporcionar transacciones irreversibles», a lo
que afaden precisamente los efectos que ello pudiera tener en el ambito juridico, concre-
tamente en lo que atafie a las actividades ilicitas o ilegales. Del mismo modo, especifican
dichos autores que «los contratos inteligentes también se utilizan para actividades ilegales
como el lavado de dinero y el ransomware. Dichos contratos incluyen contratos inteligen-
tes criminales (criminal smart contracts o CSC) [...], que pueden implementarse de manera
eficiente en los lenguajes de script existentes».

Entrando de lleno en lo que algunos autores denominan como «tecnojuridica» (Tur Faun-
dez, 2018, p. 19), y de manera especifica en lo que compete al ambito penal, el campo de
los delitos informaticos, asi como todos aspectos que vienen a afectar de un modo u otro a
componentes tecnologicos, este campo ha sido objeto de un importante debate y tratamien-
to en los ultimos afios. Asi, precisamente por el crecimiento de la era tecnoldgica y la gran
propagacion de sus efectos, los tipos penales y las consecuencias juridicas de aquellos no
han ido sino respondiendo a las demandas sociales que tales medios han ido produciendo.

Con base en todo lo anterior, ni que decir tiene que también la idoneidad del blockchain
vendra determinada por la existencia de bienes digitales sobre los que se comprueba la ido-
neidad de lo pactado y se actua (p. €j., «ceder A una cantidad de dinero a B si sucede C»,
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para lo cual debe comprobarse si C ha ocurrido o no —si/no—, mediante una informacioén que
esté disponible en un buscador y a la que se pueda acceder digitalmente).

Una exégesis exhaustiva de los diferentes tipos penales advierte sobre la inexistencia
de un tipo delictivo especifico dedicado a los delitos informaticos. Asi, bien por atentar di-
rectamente contra el propio equipo tecnolégico, bien por emplearlo como medio para la
realizacién de la accion comisiva, lo verdaderamente cierto es que el Codigo Penal no re-
fiere en un precepto exclusivo todo lo que compete al citado ambito. De este modo, si bien
es cierto que se han ido creando algunos tipos penales para albergar todas aquellas con-
ductas de especial lesividad que atentasen contra bienes juridicos vinculados con aquellos
medios, lo verdaderamente cierto es que la mayoria de los tipos penales se han adaptado
a los nuevos modos comisivos del siglo XXI. En esta linea, y dada la complejidad de los
tipos delictivos que se vinculan a las nuevas tecnologias, no puede afirmarse que un Unico
precepto recoja toda la diversidad de acciones vinculadas a los medios indicados, de ma-
nera que el Codigo Penal recoge todas aquellas conductas tipicas vinculadas a las nuevas
tecnologias de una manera transversal en sus diferentes tipos delictivos.

Para el caso especifico que aqui se trata, y tomando como referencia las conductas tipi-
cas que podrian estar presentes en las acciones descritas con anterioridad, y que quedarian
vinculadas a los smart contracts, lo cierto es que la seguridad, la autonomia, la velocidad y el
ahorro de tiempo y coste propio de dichos contratos podrian llegar a verse cuestionados en el
orden penal. Si bien se evita la intervencion de un tercero, que seria el que verificaria lo sucedi-
do —pues ya la programacién informatica permitiria obtener tal conocimiento—, lo cierto es que
podrian llegar a producirse ciertas defraudaciones en el citado ambito. Asi pues, entendiendo
que es posible la firma de contratos en el mundo fisico sobre la base de ciertas irregularidades
no constatadas, lo cierto es que también podria extenderse tal extremo al mundo digital, siendo
mas compleja su deteccion, precisamente, por la inexperiencia o desconocimiento del lenguaje
de programacion (p. €j., error o vicio en el cédigo) y la irretroactividad ya aludida previamente.

Las posibilidades delictivas o el potencial criminal al que pudiera responder el hecho de
convenir un contrato sobre clausulas u obligaciones contractuales criminales son inmen-
sas, mas aun cuando, por regla general, existente un desconocimiento social elevado del
lenguaje programador. De la misma forma, la ausencia de retroactividad o posibilidad de
borrado de informacion en la cadena de bloques, ya aludida, hace que cualquier tipo de in-
formacion registrada permanezca ilimitadamente, pudiendo acceder a ella desde cualquier
parte del mundo y siendo un ejemplo evidente de su descentralizacion.

En resumen, lo cierto es que el desarrollo de nuevas aplicaciones digitales para la optimi-
zacion de recursos ha venido de la mano de una incertidumbre a nivel legislativo, que pudie-
ra llegar a cuestionar la seguridad juridica dentro del siglo XXI. Es por ello que, ante el tipo de
situaciones previamente aludidas, asi como la que a continuacion se analizara, lo que viene a
plantearse es si la regulacion actual podria llegar a abarcar todas aquellas conductas vinculadas
a la era digital, o bien se hace necesario el desarrollo de una regulacion juridica mas acorde a
las nuevas demandas y modos comisivos, en definitiva, al posible y potencial modus operandi.
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5.2.3. Aplicacion especifica al caso The DAO

Poniendo en antecedentes, baste advertir que el caso The DAQO, y su significado como
organizaciones auténomas descentralizadas y justificadas en la aplicacion de contratos
inteligentes, se basa en la ya citada descentralizacion, posibilidad de acumulacion de ca-
pital (monedas digitales), autonomia e inmutabilidad del cdédigo gestionado, siendo preci-
samente el debate el qué sucederia si se interviniera dicho cédigo. Como se comentd con
anterioridad, las DAQ, tras su inclusioén en la cadena de bloques, no requieren de la inter-
vencion humana, no existiendo centro de decision y situando este en los participantes. De
esta forma, las decisiones tomadas por cada uno de estos se traducen en cédigo y se eje-
cutan automaticamente sin supervision humana.

En cuanto a la regulacién juridica para el caso The DAQO, y partiendo del aprovechamien-
to de un error de cédigo que permite a un participante un desvio de 50 millones de euros,
una vez ya creado aquel como parte de la programacioén que hace nacer el smart contract,
se cuestiona si el citado usuario, aprovechando un error ya existente, podria actuar de ma-
nera fraudulenta estafando al resto de beneficiarios que participaban del contrato. En este
caso, los creadores originan un codigo errébneo que permitiria dicho desvio no visible a la
mayoria de los participantes adheridos, error que es aprovechado de forma recurrente (lla-
mada recursiva)?'.

21 La Sentencia 326/2019 (NCJ064122) del Tribunal Supremo versa sobre unos hechos calificados como
delito continuado de estafa y apropiacion indebida. El acusado, actuando a través de una empresa de su
titularidad denominada Cloudtd Trading, de la que era administrador Unico, y a través de la pagina web
de dicha empresa, suscribi6 diversos contratos de «trading de alta frecuencia», en virtud de los cuales
se comprometia a gestionar, a cambio de una comision, bitcoins entregados en depdsito, obligandose a
reinvertir los eventuales dividendos y entregar al vencimiento del contrato las ganancias obtenidas.

La audiencia de instancia consideré probado que en el momento de concertar los expresados contratos
el acusado tenia la intencién de apoderarse de los bitcoins recibidos sin animo de cumplir sus obliga-
ciones, sin realizar operacion alguna, ni devolver cantidad alguna; por tanto, condené al acusado como
autor responsable de un delito continuado de estafa a penas de dos afios de prision e inhabilitacién es-
pecial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, debiendo abonar
las costas procesales. Ademas, le condené a indemnizar en el valor de la cotizacién del bitcoin en el mo-
mento de la finalizacién de cada uno de sus respectivos contratos, mas el interés legal, con declaracion
de responsabilidad civil subsidiaria de la entidad Cloudtd Trading. Contra esta sentencia se interpuso
recurso de casacion por la acusacion particular, con un unico motivo de casacion por infraccion de ley, al
amparo del articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, al entender indebidamente aplicados los
articulos 110 y 111 del Cédigo Penal. Los contratos suscritos se referian a la entrega de determinadas
unidades de bitcoins y sostiene, dicha acusacion, que los articulos 110 y 111 del Cédigo Penal obligan a
la restitucion de la cosa en el mismo bien, por lo que lo procedente seria que la sentencia condenara al
acusado a restituir los bitcoins sustraidos. Sin embargo, aun cuando la jurisprudencia del mismo Tribunal
Supremo ha expresado la obligacién de restituir cualquier bien objeto del delito, incluso el dinero, la sen-
tencia sefala que las victimas del delito no fueron despojadas de bitcoins que deban serles retornados,
sino que el acto de disposicién patrimonial que debe resarcirse se materializé sobre el dinero en euros
que, por el engafio inherente a la estafa, entregaron al acusado para invertir en bitcoins.
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Bajo la perspectiva de que el «codigo es ley» en el ambito del ciberespacio, se ampara
el citado usuario para indicar la legalidad de la accién empleada, pero no es posible afirmar
que el cédigo venga a reemplazar a la ley o regulacion juridica existente o aplicable al am-
bito digital. La ley es la misma extensible a dicho contexto. En este sentido, lo que viene a
cuestionarse es la legitimidad de la accién por hacer uso de las funciones permitidas dentro
del contrato, no habiendo existido ningun tipo de alteracién por su parte. Podria plantearse
entonces la nulidad del contrato convenido sobre la existencia de un error en el mismo con
base en los fines para los que venia siendo destinado, ya que la modificacion del coédigo
a posteriori supondria la intervencién humana, lo cual es contraria a la filosofia propia del
blockchain al afectar a la autoejecucion, pese a que fuera consensuada (hard fork). Ahora
bien, ¢y si no hubiera sido posible llevar a cabo tal modificacion?

Desde el ambito nacional, pudiendo cuestionar la calificacién juridica del caso desde el
punto de vista de una posible defraudacion, o bien acercarlo al campo de su consideracién
como «nulidad contractual», lo cierto es que habria que analizar detenidamente cuales son
los antecedentes, y cuales serian los requisitos exigidos como para considerar la conducta
de aquel usuario, un fraude.

Para poder analizar si efectivamente los hechos podrian admitirse bajo el calificativo de
estafa online o fraude cibernético, debe examinarse si verdaderamente se rednen todos los
elementos necesarios. Por ello, y siguiendo el articulo 248 del Cédigo Penal??, como aspec-
tos esenciales o mas significativas para la valoracién del precepto que enmarca este tipo
de ilicito se hallan: a) el animo de lucro a partir del patrimonio ajeno, siendo el tercero el que
realiza el desplazamiento patrimonial en perjuicio de si misma o de un tercero, afectando asi
no solo al mismo patrimonio, sino también a las relaciones de confianza entre las partes y,
b) el engafo bastante y suficiente, precedente o concurrente, que resulta en la produccién
de error en el sujeto que realiza la accién.

22 Taly como refiere el tenor literal del articulo 248 del Cédigo Penal:

1. Cometen estafa los que, con animo de lucro, utilizaren engafo bastante para producir error en
otro, induciéndolo a realizar un acto de disposicién en perjuicio propio o ajeno.

2. También se consideran reos de estafa: a) Los que, con animo de lucro y valiéndose de alguna
manipulacion informatica o artificio semejante, consigan una transferencia no consentida de
cualquier activo patrimonial en perjuicio de otro. b) Los que fabricaren, introdujeren, poseyeren
o facilitaren programas informaticos especificamente destinados a la comision de las estafas
previstas en este articulo. c) Los que, utilizando tarjetas de crédito o débito, o cheques de viaje,
o los datos obrantes en cualquiera de ellos, realicen operaciones de cualquier clase en perjuicio
de su titular o de un tercero.

A este respecto cabria advertir que, pese a la Ultima modificacién por Ley Organica 1/2019, por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995 del Codigo Penal, y a sabiendas de los objetivos que precedian el cita-
do planteamiento de cambio en tal regulacion, lo cierto es que, en lo que compete a la estafa informatica
en el ambito que aqui se trata no se han producido cambios.
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Por su parte, y atendiendo al tenor literal del apartado segundo en cuanto a su redaccion
mas especifica y acorde con lo que en este momento se valora, deben tenerse en cuenta
las siguientes consideraciones:

a) Tal y como refiere el tipo: «Los que, con animo de lucro y valiéndose de algu-
na manipulacion informatica o artificio semejante, consigan una transferencia no
consentida de cualquier activo patrimonial en perjuicio de otro». Se aprecia por
tanto la consecuencia juridica ante una conducta de manipulacién o artificio se-
mejante para la transferencia patrimonial, afectando directamente a la buena fe
que pudieran traer consigo las relaciones. Asi, conforme a ello, vienen a obtener-
se las siguientes consideraciones:

e Parece obvio que la accion realizada por el usuario que se hizo con los
50 millones de dolares pudiera llegar a plantearse en tal sentido, mas aun
cuando el propio «engafio» viene a entenderse de forma amplia en cuanto
crea error en cualquiera de sus modalidades, comprendiendo dentro de
este el mero hecho de no hacer, o callar, del propio sujeto, y al cual siem-
pre subyace intencionalidad?:.

¢ No es inactividad lo que se produce, sino que se emplea una llamada re-
currente a los activos, utilizando un agujero del cédigo para el beneficio
propio del que no se da constancia, pues, de haberse conocido tal extremo
como presente en las «clausulas», el contrato no se hubiera convenido.

e La ocultacién de dicho error permite la obtencién de un importante bene-
ficio patrimonial a costa de terceros usuarios participantes en el contrato.

e De la misma forma, existe una evidente proporcionalidad como caracteri-
zacion del engafo, asi como su idoneidad en la produccion del resultado,
mas aun cuando se hace compleja la revision y comprension de los cddigos
digitales, de su significado y de su efecto. Si bien, en este caso el engafio
podria llegar a asemejarse a la astucia o inteligencia del sujeto, pudiendo
advertir como determinados conocimientos mas especializados en dicho
ambito le permiten llevar a cabo la accioén.

e Laaccién realizada mantiene la apariencia coherente y realista que carac-
teriza al contrato, pero precisamente porque del mismo error desconocian
los creadores del cédigo. No obstante, y pese a ello, la proteccién del
resto de usuarios frente a un participante fraudulento pudo subsanarse de
la manera previamente expuesta, adoptando las medidas necesarias para
la compensacién victimal.

23 Vid. méas informacion sobre intencionalidad en Cuello Contreras (2019, pp. 1-43).
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e Conforme a lo anterior, el error en los participantes produce un conocimien-
to no veridico de la realidad contractual, esto es, del efecto de sus accio-
nes en relacién con las clausulas pactadas, motivo que justifica el vicio en
la voluntad.

e El perjuicio es autogenerado, pues se entiende que el mismo participante
del contrato lo genera con sus acciones, si bien, sobre la base del citado
error, explicando asi la relacién causal entre ambos.

e Finalmente, el animo de lucro se hace evidente con la suma de dinero adqui-
rida paulatinamente por el estafador, resultado todo ello del aprovechamien-
to de la accion llevada a cabo por los restantes participantes del contrato.

b) Por su parte, senala el articulo 248.2 b) del Cédigo Penal que «los que fabrica-
ren, introdujeren, poseyeren o facilitaren programas informaticos especificamen-
te destinados a la comision de las estafas previstas en este articulo». Atendiendo
a esta afirmacion, si los creadores del cédigo fuente que rige los contratos in-
teligentes hubieran actuado en tal sentido con la finalidad de estafar a usuarios
sobre la base de un contrato ya engafioso, pudiera llegar a apreciarse este tipo
penal, pero no es el caso.

En definitiva, ante la existencia de un contrato inteligente firmado publicamente del que
se entiende su veracidad, incluso para los creadores, y visto el aprovechamiento sobre el
error en el cédigo de uno de los participantes que hace llamadas recurrentes a una previ-
sible inversion automatica, podria extenderse la aplicaciéon del fraude informatico al caso
The DAO, todo ello sobre la base del silencio e intencionalidad de la accidén engafosa de
manera continuada sobre los activos patrimoniales de terceros que actuaban de buena fe?*.

6. Conclusiones

La modificacién de smart contracts con finalidades fraudulentas puede suponer graves pro-
blemas para aquel que ha invertido un dinero en la operacién, de una parte, nos encontramos
con una materia que no se encuentra regulada —salvo en cuestiones de blanqueo de capitales—;
de otra, la propia naturaleza material de los smart contracts conlleva que las transacciones sean
dificilmente reversibles al ser autoejecutables y sin un control <humano» que verifique su licitud.

Esta complejidad se multiplica cuando nos referimos a las DAO, las organizaciones auté-
nomas descentralizadas, que son un tipo de organizacion, creada a través de smart contracts,

24 Vid. a este respecto, y con base en dicha posible calificacion juridica, el pronunciamiento del Tribunal
Supremo analizado en Padilla Ruiz (2019).
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que es a la vez autbnoma —pues no necesita operadores humanos—, autosuficiente —tiene fon-
dos propios-y descentralizada —dado que no existe un centro de decision, un administrador-.

El caso paradigmatico de los problemas que se pueden presentar se dio en la plataforma
Ethereum, en la que se cre6 un fondo de capital riesgo de gestidon descentraliza mediante
smart contracts; una DAO cuya actividad se centraba en la inversién en start-ups relacio-
nadas con blockchain. Se denominé The DAO y fue, en su momento, la mayor operacion
de crowdfunding de la historia.

Ocurri6 el desastre: un miembro de la red Ethereum logré que se transfiriera moneda
virtual por el valor de 50 millones de ddlares de la DAO a su wallet. Lo hizo aprovechando
la posibilidad de hacer una modificacion a la programacién del smart contract, que permi-
tia incluir un bucle de retiradas de criptomoneda antes de que finalizara el tiempo y cerrar
el proyecto y actualizar el balance. Se consiguio llamar recursivamente a la funcion de re-
cuperacion de su inversion y recuperd sus fondos reiteradamente, antes de llegar al paso
donde el codigo verificaba el saldo del fondo DAO.

La programacion permitia esta operacion sin mayores truculencias, pero es evidente
que regalarle todo ese dinero a ese sefior no era la finalidad de la operacion, lo cual supu-
so que se cerrara el blockchain antes de ese punto y se constituyera uno nuevo. No existio,
entonces, la modificacion, ni se produjo la transferencia de fondos, pero, para muchos, se
vulnero el principio de automatizacion y no intervencion humana que rige en el blockchain.

Las consecuencias, desde un punto de vista tributario, a un caso en el que una transac-
cion de la misma naturaleza tuviera éxito, ¢ podrian calificarse como pérdida patrimonial en
el IRPF? En principio no lo seria, porque el importe no constituiria de forma automatica una
pérdida patrimonial. Esto es asi porque la constituciéon de la DAO fue vélida, siendo modifi-
cado el smart contract a efectos de transferir fondos a uno de los miembros. La aportacién
de fondos a la DAO esté correctamente realizada y se mantienen los derechos frente a ella.
Unicamente, en el caso de que el derecho de crédito resulte judicialmente incobrable sera
cuando se produzca una pérdida patrimonial, que formara parte de la renta general, debien-
do integrarse en la base imponible general del impuesto, al tratarse de una pérdida que no
se puso de manifiesto con ocasién de transmision de elementos patrimoniales.

Por su parte, en lo que compete a nivel penal, se ha podido comprobar cémo el caso en
cuestién puede llegar a considerarse una estafa digital o fraude informatico, habiendo compro-
bado la adaptacién de los elementos necesarios para su concurrencia en el caso The DAO. Asi
pues, se aprecia como, partiendo del aprovechamiento de un error de cédigo, un usuario con-
sigue que se desvie una cantidad concreta de activos previamente introducidos por los parti-
cipantes del contrato en cuestion. En este caso, se entiende el fraude mediatizado por el vicio
en la voluntad, el cual viene a surgir del error ya indicado, y el cual conlleva el desplazamiento
patrimonial de los activos de ciertos participantes a favor de uno de ellos. De este modo, se
aprecian importantes distinciones con otros tipos delictivos, como pudiera ser el delito de robo.
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Como se puede comprobar, el actuar de forma fraudulenta se hace eco en el ciberes-
pacio a partir de sus multiples modalidades, mostrando cémo, en este caso especifico, los
smart contracts también podrian llegar a sufrir las vulnerabilidades cibernéticas. Ello deja
constancia de dos aspectos fundamentales: el potencial delictivo creciente que brinda el
ciberespacio y la necesidad de optar por mayores mecanismos de prevencion o estrategias

de seguridad cibernéticas eficaces.
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Casos practicos
Civil

La incapacidad permanente como causa de
resolucion del arrendamiento de local

Adelaida Medrano Aranguren
Magistrada. Juzgado de 1.2 Instancia n.° 41 de Madrid

Extracto

El presente supuesto versa sobre la imposibilidad de aplicar de forma retroactiva las dispo-
siciones transitorias de la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994 a los contratos
de arrendamiento de local de negocio nacidos al amparo de la ley anterior, en relacién con
la causa de resolucién del contrato consistente en la jubilacion del arrendatario por causa de
incapacidad permanente decretada por la autoridad administrativa correspondiente; no es
posible interpretar la ley nueva de forma extensiva en relacion con dicha causa, creando nue-
vas causas de resolucién del contrato de arrendamiento. Se trata de ver si es viable, equiparar
la incapacidad permanente total para la profesién habitual, con la jubilacién como causa de
extincion del contrato de arrendamiento.

Palabras clave: arrendamientos urbanos de local; resolucion del contrato; jubilacion por incapa-
cidad permanente.
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Enunciado

En el supuesto que se propone, son los hechos esenciales los siguientes: con fecha 7
de marzo de 1988 D. Antonio suscribi6é contrato de arrendamiento de local de negocio del
inmueble sito en la avenida de Portugal n.° 18-20 de la localidad de Portugalete. Dicho local
es explotado como titular del negocio por D. Antonio, que lleva a cabo las liquidaciones tri-
butarias oportunas. Por el Instituto Nacional de la Seguridad Social con fecha 21 de marzo
de 2014, se aprobd una pensién de incapacidad permanente para la profesién habitual a
favor de D. Antonio, a quien le fue reconocido un grado de discapacidad del 35 % con una
movilidad reducida de 3 puntos por Resolucion de 27 de febrero de 2015.

D. Juan es el arrendador del local y al haber tenido conocimiento de los hechos antes
descritos, acude a un despacho de abogados para asesorarse acerca de si esta circuns-
tancia le puede permitir plantear una demanda de resolucion de contrato por jubilacion del
arrendatario. La cuestion nuclear del caso queda delimitada a la equiparacion de la inca-
pacidad permanente total para la profesidon habitual del arrendatario a la jubilacion como
causa de extincion del contrato de arrendamiento.

Cuestiones planteadas:

e Posibilidad de asimilacion de la incapacidad permanente total para la profesion
habitual del arrendatario a su jubilacion, a efectos de considerar esta situacién
como causa de extincién del contrato de arrendamiento de local de negocio.

e Criterio jurisprudencial vigente en la materia.

Solucidn

En cuanto a la cuestién de fondo, cabe plantearla bajo los siguientes parametros: La Ley
de Arrendamientos Urbanos de 1964, bajo cuyo imperio se concerto el contrato por el padre
de los hoy demandantes y los demandados, establecia un listado de causas de resolucion
y de extincion del contrato conforme al sistema de numerus clausus, de manera que Uni-
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camente las causas previstas en la ley (y, ademas, interpretadas por la jurisprudencia de la
época de forma restrictiva) podian fundar la terminacioén del contrato. Entre dichas causas,
y en relacion con los locales de negocio, no se encontraba la jubilacion del arrendatario, de
manera que se compatibilizaba esa situacion con la llevanza del negocio o empresa, sub-
sistiendo el contrato de arrendamiento. La Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994, que
sustituye a la anterior, dedica la disposicién transitoria tercera a regular los aspectos en que
ha de ser aplicada la nueva norma a los contratos de arrendamiento de local de negocio
celebrados antes del 9 de mayo de 1985.

En lo que hace a la causa invocada en este supuesto, la nueva norma decreta la extin-
cion de esos contratos concertados bajo la ley anterior, cuando el arrendatario, persona fi-
sica, se jubila. Pero, al propio tiempo, en su apartado primero, la mencionada disposicién
transitoria establece la irretroactividad de la nueva ley, pues seguiran rigiéndose esos con-
tratos «por las normas del texto refundido de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964
relativas al contrato de arrendamiento de local de negocio, salvo las modificaciones conte-
nidas en los apartados siguientes de la disposicién transitoria».

Con este régimen, hay que diferenciar, pues, los supuestos en que la jubilacion del arren-
datario se produjo antes del 1 de enero de 1995 (fecha de entrada en vigor de la actual Ley
de Arrendamientos Urbanos), de las que se produjeron después. En estos casos (jubilacio-
nes posteriores a la entrada en vigor de la nueva ley) la jubilacién es causa de extincién del
contrato (Sentencia 11/2013 del Tribunal Supremo de 21 de enero [NCJ057673]), salvo que
se haya acogido el arrendatario a la denominada jubilacién flexible que permite compatibi-
lizar la pensién de jubilacién con el trabajo por cuenta propia (Sentencia 113/2018 del Tri-
bunal Supremo de 6 de marzo [NCJ063143]); en cambio, cuando la jubilaciéon es anterior al
1 de enero de 1995, no se produce la extincién del contrato.

En particular la Sentencia 508/2012 del Tribunal Supremo de 19 de julio pone fin a la dis-
crepancia que en la materia habia entre las audiencias provinciales, diciendo:

La DT tercera, A), apartado 1, LAU dispone, en relacién con los contratos de
arrendamiento de local de negocio celebrados antes del 9 de mayo de 1985 que
subsistan en la fecha de su entrada en vigor, que continuaran rigiéndose por las
normas de la LAU 1964 relativas al contrato de arrendamiento de local de nego-
cio, salvo las modificaciones contenidas en los apartados siguientes de la misma
DT. Entre estas modificaciones figura, en su apartado tercero, que los arrenda-
mientos cuyo arrendatario fuera una persona fisica se extinguiran por su jubilacion
o fallecimiento salvo que se subrogue su conyuge y continle la misma actividad
desarrollada en el local.

Estamos, por tanto, ante una nueva causa de resolucion de contrato aplicable a los
arrendamientos vigentes a la entrada en vigor de la actual ley, en cuanto que aque-
lla legislacion no la contemplaba, siendo doctrina mayoritaria de las audiencia pro-
vinciales, que esta sala comparte (SSAP de Asturias de 9 de abril 1999, Malaga de
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7 de noviembre 2002, Alicante 5 de febrero de 2003, Barcelona 21 de noviembre
de 2007, Valencia de 13 de febrero de 2006, La Corufia de 21 de diciembre 2006,
Granada de 25 de abril de 2005), la que estima inaplicable la causa resolutoria del
contrato de arrendamiento por la jubilaciéon del arrendatario si esta ha tenido lugar
con anterioridad a la publicacion de la nueva ley. Es decir, se sostiene el caracter
no retroactivo de tal disposiciéon, entendiendo que la jubilacién que se contempla
en la DT tercera B) 3, no es otra que la producida después de la entrada en vigor
de esta nueva ley, sin posibilidad de aplicarla a situaciones anteriores, dado el ci-
tado caracter irretroactivo de las disposiciones legales proclamado por el articulo
2.3 del CC, salvo que se dispusiese lo contrario, como, ademas, asi resulta de la
DT tercera A), apartado 1, LAU de la ley de 1994 al disponer que los mismos «con-
tinuaran rigiéndose por las normas del texto refundido de la LAU de 1964 relativas
al contrato de arrendamiento de local de negocio», a salvo las modificaciones se-
faladas en sus apartados siguientes.

Particularmente la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de enero de 2019 al respec-
to ha entendido:

Siguiendo la doctrina reiterada de esta sala contenida en la sentencia nium. 46/2018,
de 30 enero (seguida por otras como las 439/2018, de 12 julio, y 440/2018, de 26
de junio), la cual establece lo siguiente sobre el problema ahora suscitado acer-
ca de la interpretacion de la norma transitoria de la LAU 1994: «los contratos de
arrendamiento para uso distinto del de vivienda celebrados con anterioridad al 9 de
mayo de 1985 —como es el caso- subsistiran a voluntad del arrendatario, con suje-
cion a prérroga, al menos hasta que se produzca la jubilacién o el fallecimiento de
este (disp. trans. tercera.B.3 parrafo primero). [...] El arrendatario a todos los efec-
tos era el hoy demandado en el momento de la entrada en vigor de la nueva ley vy,
en consecuencia, la norma transitoria se aplica a este y no a la inicial arrendataria,
siendo asi que dicha norma contempla exclusivamente las subrogaciones posterio-
res a la entrada en vigor de la nueva ley prescindiendo de las que se hayan podido
producir con anterioridad a dicho momento segun la legislacion entonces vigente.

En atencion a lo expuesto, en la medida que el hecho determinante de la extincion del
contrato solicitada es de fecha posterior a la entrada en vigor de la Ley de Arrendamientos
Urbanos de 1994, procede resolver si es equiparable a la jubilacidon, como causa de extin-
cion, la incapacidad permanente total reconocida al arrendatario.

Con la legislacién indicada, la jubilacion declarada por el organismo administrativo
competente por si sola, aunque se mantenga la titularidad, sera motivo de extincién del
contrato, salvo que se produzcan algunas de las subrogaciones que sefiale la ley. Asi la
STS 384/2011 (NCJ055784), de 8 de junio, recogida por la STS 11/2013, de 21 de enero
(NCJ057673), afirma que «la jubilacion del arrendatario determina la extincién del contra-
to de arrendamiento independientemente de que aquel continlie al frente de la actividad
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empresarial o comercial realizada en el local comercial». Especial mencion merece la STS
401/2016, de 15 de junio, en la que se declara de forma rotunda que solo la jubilacién como
tal es la que determina la extincién, no bastando la declaracién de incapacidad permanen-
te hecha antes de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994, de modo que ha de con-
cluirse que si tras la entrada en vigor de esta, se produce la jubilacion del incapacitado, el
contrato se extingue. Asi declara que «la jubilacién es la que determina la extincion de la
relacién arrendaticia, sin importar que siga trabajando o cualquier otra cosa, como el que
haya sido declarado antes con invalidez que se le aplica a su anterior relacion laboral, no
a la arrendaticia. Esta queda extinguida por la jubilacién», si es posterior a la Ley de Arren-
damientos Urbanos de 1994.

Asi pues, y en conclusion, se requiere una prueba plena e indubitada sobre el momen-
to en que se produce la jubilacién como cese de cualquier actividad, sea por cuenta ajena
sea por cuenta propia, no bastando con acreditar una situacién de incapacidad permanen-
te total que no impide el trabajo en una actividad distinta, que Unicamente cesa cuando lo
es por cuenta propia, en el momento en que el auténomo lo decida, una vez superada la
edad general de jubilacion.

Y en relacién con la pension por incapacidad permanente total, el articulo 198 de la
LGSS dispone:

1. En caso de incapacidad permanente total, la pension vitalicia correspondiente
sera compatible con el salario que pueda percibir el trabajador en la misma em-
presa o en otra distinta, siempre y cuando las funciones no coincidan con aquellas
que dieron lugar a la incapacidad permanente total.

De igual forma podra determinarse la incompatibilidad entre la percepcién del in-
cremento previsto en el articulo 196.2, parrafo segundo, y la realizacién de traba-
jos, por cuenta propia o ajena, incluidos en el campo de aplicacioén del sistema de
la Seguridad Social.

Y en el apartado 3, se prevé que:

el disfrute de la pensioén de incapacidad permanente absoluta y de gran invalidez
a partir de la edad de acceso a la pensién de jubilacion sera incompatible con el
desempenfo por el pensionista de un trabajo, por cuenta propia o por cuenta ajena,
que determine su inclusion en alguno de los regimenes del Sistema de la Seguridad
Social, en los mismos términos y condiciones que los regulados para la pension
de jubilacién en su modalidad contributiva en el articulo 213.1.

Como se puede apreciar, no se menciona en este apartado 3 a la pension por incapa-
cidad permanente total, pues la misma es compatible con el desarrollo de otro trabajo, por
cuenta propia o ajena, que no afecte a la profesiéon contemplada en el reconocimiento de
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la incapacidad. Por eso, la Sala 4.2 del Tribunal Supremo, en Sentencia de 28 de octubre
de 2014, permite y compatibiliza la jubilacion parcial con una actividad secundaria, y la in-
capacidad permanente total.

Se trata —dice- de una interpretacién plenamente coherente con el encaje de la
jubilacién parcial y de la incapacidad permanente total en el conjunto de nuestro
sistema de Seguridad Social, cuyas prestaciones tienen como funcién proporcio-
nar al beneficiario una renta sustitutoria de las rentas profesionales que deja invo-
luntariamente de percibir por el acaecimiento de tales contingencias. De ahi que
la pensién de incapacidad permanente total solamente otorgue el 55 % de la base
reguladora habida cuenta de que al sujeto le queda una capacidad de trabajo su-
ficiente para poder percibir, en una actividad distinta, una renta profesional que,
obviamente, es compatible con el percibo de la pension de IPT derivada de la pri-
mera actividad. Y, por esa misma razén, si el trabajador decide jubilarse parcial-
mente de dicha segunda actividad es completamente l6gico que —sin pérdida de
su pensién de IPT- perciba la correspondiente pensién sustitutoria de la parte de
renta profesional que deje de percibir por esa segunda actividad, en la que seguira
trabajando parcialmente con la correspondiente reduccion salarial. Cuando deje
de hacerlo, pasara a la jubilacién total que si es incompatible con la IPT. Cosa dis-
tinta es que no haya tal segunda actividad, sino que el trabajador declarado en si-
tuacion de incapacidad permanente total haya continuado trabajando en la misma
actividad, «en virtud del mismo contrato», precisa el articulo 14 del RD 1131/2002,
en cuyo caso el reglamento citado si declara expresamente incompatible la pen-
sion de IPT con la de jubilacion parcial, quizas porque el legislador reglamentario
ha entendido que, en tal caso, lo l6gico sera pasar directamente a la situaciéon de
jubilacion completa, cuya pension sera superior a la pension de IPT; en el caso
muy extrafo de que asi no fuera, el sujeto podra optar por seguir percibiendo ex-
clusivamente la pensién de IPT.

Y en el mismo sentido, la Direccion General de la Seguridad Social, en la pagina web
oficial de dicho organismo, contesta a una consulta sobre la compatibilidad de pensién por
jubilaciéon y de la de incapacidad permanente total, diciendo:

La pension de incapacidad permanente puede ser compatible con una pension de
jubilacién de otro régimen distinto, excepto que, para acreditar el derecho, o para
el perfeccionamiento del mismo se tenga que acudir al régimen que reconozca la
jubilacién (situacion de alta o asimilada, acreditacion de la carencia, importe de la
base reguladora), en cuyo caso, hay que optar por una de ellas.

Debe llegarse a una conclusion clara a la hora de equipar la jubilacion con la incapaci-
dad permanente total para la actividad habitual como causa de extincién del contrato de
arrendamiento, haciendo una interpretacién extensiva de las causas tasadas de las causas
de extincion establecidas por el legislador.
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Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Ley 29/1994 (LAU), disp. trans. 3.2, letra A) apartado 1.°.
e SSTS de 9 de julio de 2012, 21 de enero de 2013 y 17 de enero de 2019.
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Falta de legitimacion activa para la division
de cosa comun

José Ignacio Atienza Lépez

Letrado de la Administracion de Justicia.
Juzgado de 1.2 Instancia n.° 41 de Madrid

Extracto

En los casos de divorcios en los que la vivienda ha sido atribuida a la esposa bajo cuya guarda
y custodia ha quedado la hija comin menor de edad del matrimonio, el marido carece de legi-
timacién activa para promover la extincion de la copropiedad de los esposos hasta que la hija
tenga mayoria de edad. La contingencia de la convivencia en la vivienda con la madre custodia
reviste una especial significacion en materia de prolongacién del uso de la misma, mientras se
mantenga la ocupacion de la finca vigente la minoria de edad. Es indiferente, a estos efectos,
que en los pactos de la liquidacion de gananciales se anticipara la extincion del condominio a
la venta de la vivienda, incluso aunque ello constase en la sentencia de divorcio.

Palabras clave: divorcio; division de cosa comun; legitimacion activa; guarda y custodia.
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Enunciado

Juan y Juana se han divorciado de mutuo acuerdo y tienen ya sentencia de divorcio.
En la misma y aprobando el convenio, y en relaciéon con los pactos referidos a la liquida-
cion de la sociedad de gananciales, consta uno referido a la anticipacién de la extincion del
condominio sobre la vivienda familiar. La madre tiene atribuida la guarda y custodia de la
hija comun del matrimonio que es menor de edad, y el marido ha presentado una deman-
da ejercitando la accion de division de la cosa comun en relacidon con la vivienda familiar.

La esposa ha contestado a la demanda estimando que el exmarido no tiene legitimacion
activa para solicitar la extincion de la copropiedad sobre la finca en tanto la hija no tenga

la mayoria de edad.

¢ Tiene el marido esta legitimacioén activa?

Cuestiones planteadas:

e Proceso de divorcio de mutuo acuerdo: legitimacion activa del marido para solici-
tar la division de la vivienda familiar, si la guarda y custodia de la hija menor esta
atribuida a la madre.

e Normativa aplicable y jurisprudencia en esta materia.

Solucidén

La cuestion esencial sobre la que el caso gira es la valoracion y efectos de la sujecion
del uso de la vivienda a favor de la esposa y madre de la menor y adjudicataria de su guar-
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day custodia acordado como medida definitiva en la sentencia de divorcio, aprobatoria de
convenio regulador suscrito por ambos cényuges, y copropietarios, por el que se acordaba
dicha atribucion a la esposa bajo cuya guarda y custodia quedaba la hija menor de edad,
nacida en el afio 2006. Considera la madre y exesposa que tal resolucion impide la extin-
cién del condominio, en tanto esté vigente el uso a ella atribuido sobre la vivienda familiar
0 que, subsidiariamente, como asi solicitaba en su contestacion a la demanda, para caso
de acordarse la venta en publica subasta, se debe hacer declaracién de indemnidad del
repetido uso hasta su extincion.

Asi pues, y a la vista del planteamiento juridico de la demandada, es evidente que no se
puede pasar por alto la circunstancia indiscutida de la convivencia en la vivienda litigiosa
de la copropietaria demandada con la hija, ain menor de edad, nacida del matrimonio que
en su dia formaron ambos litigantes. Lo cual reviste especial relevancia en materia de pro-
longacion del uso de la misma, en tanto subsista la ocupacién durante la minoria de edad,
por mas que en el convenio regulador se anticipara su extincion a la venta de la vivienda,
segun condiciones que se expresan, no en las medidas definitivas de dicho convenio, sino
en los pactos sobre la liquidacion de la sociedad de gananciales; y por mas que asi fuera
aprobado posteriormente en sentencia de divorcio. Efectivamente, como tiene dicho la Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Granada de 9 de marzo de 2018, para caso analogo al
que aqui nos trae,

la literalidad de los pronunciamientos de las resoluciones judiciales firmes no im-
pide a los tribunales la interpretacién de su contenido conforme a su fundamen-
tacion o, como en el presente caso ocurre, conforme a lo que resulta ajustado a
principios de caracter indisponible y sometidos, en todo caso, y a través de cual-
quier procedimiento, a la tutela de oficio de los tribunales. Como lo es el principio
del «favor filii», que impide considerar, para el caso concreto que aqui nos ocupa,
que el uso de la vivienda familiar concedido a favor del progenitor ejerciente, junto
con el actor, de la custodia compartida para que la habite junto con sus hijas en
los periodos en que les corresponda estar en su compaiiia, pueda tenerse por
extinguido por el ejercicio de la accién de divisiéon de la cosa comun, antes de
que ambas hijas alcancen la mayoria de edad. Siendo entonces tan solo, y cuan-
do la menor de las hijas alcance la mayoria de edad, cuando procedera tener por
eficaz el pronunciamiento extintivo del uso vinculado al ejercicio de la accién de
divisién de la cosa comun; una vez que, como resulta de la sentencia del Tribunal
Supremo de 5 de septiembre de 2011, la mayoria de edad llama a los tribunales
a la fijacién de un plazo para el desalojo que, conforme al pronunciamiento de la
sentencia de medidas paterno-filiales dictada en el presente caso, habra de te-
nerse por cumplido con el ejercicio de la accién de extincion del proindiviso para
la que, en el presente momento, no obstante y por lo expuesto, carece el actor
de legitimacion activa.

Todo ello, y como se recoge en la misma sentencia citada de la misma sala, porque,
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por mas que el pronunciamiento firme, segun la sentencia de apelacion dictada en
procedimiento de familia, supedite la extincién del uso a la solicitud por alguna de
las partes de la divisién de la cosa comun, es lo cierto que, como recoge la sen-
tencia aqui apelada, tal disposicion viene en todo caso supeditada por el articulo
96.4 del CC al consentimiento del cényuge no titular (en el presente caso el no ti-
tular de la mitad indivisa correspondiente al actor solicitante de la division) o, en
su caso, a la correspondiente autorizacion judicial. Disposicion que, atendiendo
a un criterio de interpretacion finalista, obedece a la preservacion del interés del
conyuge o, en el presente caso, integrante de la unién de hecho favorecido por la
medida, en el mantenimiento del uso en que consiste el pronunciamiento dicta-
do en procedimiento de familia, de tal forma que su extincion no quede al arbitrio
de la voluntad del no favorecido, ya mediante la disposicion de la vivienda a titulo
oneroso, en el caso del pleno dominio a su favor; ya mediante la solicitud de liqui-
dacion, en el caso de que la vivienda se integre en el régimen de gananciales que
hubiera regido el matrimonio; o ya mediante el ejercicio de la accion de division
de la cosa comun, en el caso, como el presente, de la titularidad en proindiviso a
favor de ambas partes.

Conforme a la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de enero de 2010 afirma «el
derecho de uso a la vivienda familiar concedido mediante sentencia no es un de-
recho real, sino un derecho de caracter familiar, cuya titularidad corresponde en
todo caso al conyuge a quien se atribuye la custodia o a aquel que se estima, no
habiendo hijos, que ostenta un interés mas necesitado de proteccion (asi se ha
estimado en la RDGRN de 14 de mayo de 2009). Desde el punto de vista patri-
monial, el derecho al uso de la vivienda concedido mediante sentencia judicial a
un conyuge no titular no impone mas restricciones que la limitacion de disponer
impuesta al otro cényuge, la cual se cifra en la necesidad de obtener el consen-
timiento del cényuge titular del derecho de uso (o, en su defecto, autorizacion
judicial) para cualesquiera actos que puedan ser calificados como actos de dis-
posicion de la vivienda.

Esta limitacidn es oponible a terceros y por ello es inscribible en el Registro de la
Propiedad (RDGRN de 10 de octubre de 2008)». Es decir, que el consentimiento
del beneficiario del uso, no titular del pleno dominio de la vivienda, opera como
«conditio iruis» para la validez de cualquier acto de disposicion sobre la vivien-
da. Lo que, en caso de vincular dicho uso a hijos de menores de edad requerira,
ademas, la autorizacion judicial del acuerdo dispositivo, aun cuando se trate del
ejercicio compartido de la custodia por ambos progenitores. Pues, como procla-
man las sentencias del Tribunal Supremo de 11 de febrero y 25 de abril de 2011 y
31 de enero de 2013, «siempre debera tenerse en cuenta que el interés del menor
constituye una cuestiéon de orden publico.

Se trata de procurar que los derechos fundamentales del nifio resulten protegidos
y que ello suceda de forma prioritaria y preferente a los de los demas implicados,
debido a la falta de capacidad del menor para actuar defendiendo sus propios in-
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tereses [...]. Este principio se impone a los jueces y tribunales, segun establecen
los arts. 53 CE».

En este mismo sentido, conforme asi considerd esta misma sala en auto de 28 de julio
de 2010,

de lo que no cabe la menor duda es que las medidas atinentes a los menores pue-
den ser objeto de modificacion, pues asi se desprende de las facultades que se le
confieren al juez para adoptar, incluso de oficio, cualquier medida que considere
oportuna para evitar perjuicios a los menores (arts. 158.4.° y 159 del citado cédigo),
lo que puede adoptarse en el proceso especial previsto en el articulo 746.4.° de
la Ley de Enjuiciamiento Civil o como simple medida cautelar a las que se refiere
el articulo 770 regla 6.2 de la misma ley, en el marco del proceso de ejecucion en
los términos que prevé el articulo 776.3.2, o finalmente, en cualquier proceso civil
o penal o incluso en procedimiento de jurisdiccidn voluntaria, como expresamen-
te sefiala el citado articulo 158 del codigo sustantivo.

En consecuencia, por tratarse en todo caso de materia indisponible y sujeta a la tutela
de oficio de los tribunales, atendida la identidad de supuestos resueltos por la sentencia
de esta sala parcialmente transcrita y la presente y en aplicacion del articulo 96.4 del CC,
consideramos que carece de legitimacion el copropietario, y progenitor, actor para instar la
extincion del condominio hasta la mayoria de edad de la hija menor; como Unico momen-
to extintivo al que debe considerarse vinculado el acuerdo de cesién del uso de la vivien-
da familiar, contenido en convenio regulador aprobado por posterior sentencia de divorcio,
salvo que, justificadamente y por via de modificacién de medidas, contenciosa o de mutuo
acuerdo, se llegara a producir la desafeccién de la misma como vivienda familiar. Momen-
to, cualquiera de ellos, en el que, teniéndose por extinguido el derecho de uso concedido,
podra reconocerse plenamente aplicable en toda su extensién lo acordado por los progeni-
tores en convenio regulador respecto de la venta de la vivienda familiar, incluido en el apar-
tado de liquidacion de la sociedad ganancial de la que forma parte la vivienda concernida.
Pues es evidente que si resulta ineficaz, por contrario al interés favor filii en los términos del
articulo 96.1 del CC, el acuerdo que, aun aprobandose por sentencia de divorcio, vincula
la extinciéon del uso de la vivienda familiar, de titularidad indivisa de ambos progenitores, a
la venta de la misma antes de que la hija comun, bajo la guarda y custodia exclusiva de la
madre, alcance la mayoria de edad; igualmente resultara ineficaz el consentimiento pres-
tado para dicha venta si, como se pretende por el actor, el mismo resulta consustancial al
desalojo de la vivienda por parte de la hija durante su minoria de edad.

Por lo tanto, esta doctrina jurisprudencial no deja lugar a dudas y la minoria de edad re-
sulta un factor condicionante a la hora de permitir el ejercicio de la accion pretendida, ope-
rando el interés del menor, de oficio, como un limite para el ejercicio de las acciones, incluso
por encima de lo acordado en una sentencia firme aprobatoria de un convenio, dadas las
opciones que se mantienen en la jurisprudencia de poder interpretar la misma.
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E Civil Divorcio y divisién de cosa comun

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e (Codigo Civil, arts. 96.1 y 4.
e SSTS859/2009, de 14 de enero de 2010y 624/2011, de 5 de septiembre (NCJ059971).
e RDGRN de 10 de octubre de 2008 y 14 de mayo de 2009.
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Disolucion de matrimonio con separacion de bienes

José Ignacio Esquivias Jaramillo
Fiscal. Fiscalia Provincial de Madrid

Extracto

En la compensacion econdémica la distincion estd, de un lado, en la existencia del régimen de
separacion de bienes y no del de participacion, y de otro, en que la indemnizacién hunde su
justificacion en el trabajo realizado en casa, no en la pérdida de oportunidades profesionales;
es en la cuantificacion de ese trabajo cuando se termina el régimen de separacion de bienes.
El juez no esté obligado tasadamente a seguir los criterios de valoracion, si bien son los mas
comunes y aceptados jurisprudencialmente; mas bien conviene decir que, al margen de ellos,
otros pueden conformar su criterio, otros tales como la dedicacién pasada o el sacrificio de la
mujer en favor del otro conyuge.

Palabras clave: divorcio; separacion de bienes; pension compensatoria.
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Enunciado

Se produce una crisis matrimonial en una pareja con separacion de bienes. Interpuesta la
correspondiente demanda, se dicta sentencia de divorcio que acuerda: patria potestad con-
junta, guarda de los hijos para la madre, pensidon compensatoria a la mujer de 1.000 euros al
mes por la dedicacion pasada y futura a los hijos, e indemnizacién de 170.000 euros por la
pérdida de oportunidades profesionales. El padre recurre la sentencia —la madre también—
porque considera que hay una desnaturalizacion del sentido de la compensacion econo-
mica y un error en la cuantificacion y en los criterios de valoracion, pues se cuantifica, no
por la dedicacién dentro del domicilio a las cargas del matrimonio, sino por la pérdida de
oportunidades profesionales, sin tener en cuenta, por ejemplo, que la madre tuvo ayuda
familiar (empleada de hogar), recibié dos donaciones por el marido por importe de 50.000
euros cada una y abandoné su trabajo por el matrimonio voluntariamente, eligiendo las ta-
reas domésticas de direccién, administracién y educacion de los hijos, con un alto nivel de
vida familiar. La mujer alude esencialmente al enriquecimiento del marido durante el ma-
trimonio en su detrimento por la pérdida de oportunidades laborales. El padre y la madre
también solicitan una valoraciéon adecuada de la indemnizacién, pues entienden —uno a la
baja y la otra al alza— que no se han tenido en cuenta los criterios jurisprudenciales para la
cuantificacion, infringiéndose la jurisprudencia consolidada sobre esta materia, aludiéndose
incluso a su exclusion por existir un régimen de separacion de bienes entre ellos. Finalmen-
te, el padre recurre porque considera que no son compatibles la pensién compensatoria del
articulo 97 y la indemnizacion del articulo 1.438 del Cédigo Civil.

Cuestiones planteadas:

a) ¢Es compensable econémicamente la pérdida de oportunidades laborales fuera
del domicilio por la dedicacién pasada y exclusiva a la familia en el hogar?
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b) ¢Cuales son los criterios de cuantificacion o ponderacién de la indemnizacién?
¢ Es viable solicitar, ademas de una pensidon compensatoria, una indemnizacion
como compensacion por desequilibrio? ;Donde esta la diferencia entre pension
compensatoria del articulo 97 del CC y cuantificacion economica del articulo 1.438
del CC?

Solucidén

a) ¢Es compensable econdmicamente la pérdida de oportunidades la-
borales fuera del domicilio por la dedicacion pasada y exclusiva a la
familia en el hogar?

La respuesta pude encontrarse, entre otras razones que se iran exponiendo, en la inter-
pretacion del concepto «trabajo para la casa» y en la pérdida de oportunidades profesiona-
les de la mujer. Veamos el siguiente desarrollo argumental:

Su fundamento se halla en el articulo 1.438 del CC, que dice asi:

Los conyuges contribuiran al sostenimiento de las cargas del matrimonio. A falta
de convenio lo haran proporcionalmente a sus respectivos recursos econémicos.
El trabajo para la casa serd computado como contribucién a las cargas y dara de-
recho a obtener una compensacién que el Juez sefalara, a falta de acuerdo, a la
extincion del régimen de separacion.

Un matrimonio, en régimen de separacion de bienes prevé o puede prever en el convenio
los porcentajes de contribucion a las cargas que genera la familia a los efectos de determinar
la indemnizacion. Pero también puede no decir nada o existir un régimen de gananciales,
etc. No obstante, cuando el convenio no establece ningun criterio al respecto, la contribu-
cion se producira en proporcion a los ingresos respectivos. También importa destacar lo
siguiente: si ambos trabajan, ambos aportaran segun el producto de su trabajo; pero si uno
trabaja en casa y no obtiene emolumentos por tal circunstancia, su labor doméstica se in-
terpreta como retribucion en especie que habra de ser cuantificada en sentencia. El caso
plantea el supuesto, no de la labor desarrollada en el hogar, sino de la actividad profesio-
nal que no se pudo desarrollar por dedicarse la mujer integramente a las tareas de la casa.
Por ello, la pregunta nos sugiere si la sentencia debe o no contemplar ese concepto como
posibilidad real de compensacion mediante una indemnizacién para la madre, al entender
que la contribucion que realiza es gratuita, sin percepcién de salario alguno, y el pasado no
profesional supone la frustracion de las expectativas o de la realizacion personal. El articulo
1.438 del CC no contempla expresamente la compensacion por el supuesto que se nos
sugiere, solo el trabajo en la casa se considera «<como contribucion a las cargas» y solo él
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da derecho a la compensacion —no confundir con pensiéon compensatoria—. Este precepto
hunde sus raices en la Resolucion del Consejo de Ministros de la UE, de 27 de septiembre
de 1978, segun la cual, las cargas familiares deben ser soportadas por los dos coényuges
con arreglo a las posibilidades de cada uno de ellos, «entendiéndose que los trabajos de-
sarrollados en el hogar por uno de los cényuges se deberan considerar como contribucion
a las cargas familiares». Vemos, una vez mas, que esta resolucion no contempla expresa-
mente la falta de actividad profesional de la mujer por dedicarse a la familia como supues-
to a indemnizar. La jurisprudencia ha considerado siempre el trabajo en la casa como titulo
para reclamar una indemnizacién, ademas de una contribucién a las cargas del matrimonio.
Asi la STS 136/2015 (NCJ059873), de 14 de abril nos dice:

Por un lado, ha excluido la exigencia del enriquecimiento del deudor que debe pagar
la compensacién por trabajo doméstico. De otro, exige que la dedicacion del con-
yuge al trabajo y al hogar sea exclusiva, no excluyente («solo con el trabajo reali-
zado para la casa»), lo que impide reconocer tanto el derecho a la compensacion
en aquellos supuestos en que el conyuge que lo reclama hubiere compatibilizado
el cuidado de la casa y la familia con la realizaciéon de un trabajo fuera del hogar,
a tiempo parcial o en jornada completa, y no excluirla, de otro, cuando esta dedi-
cacién, siendo exclusiva, se realiza con la colaboracién ocasional del otro cényu-
ge, comprometido también con la contribucion a las cargas del matrimonio, o con
ayuda externa, pues la dedicacion se mantiene al margen de que pueda tomarse
en consideracion para cuantificar la compensacion, una vez que se ha constatado
la concurrencia de los presupuestos necesarios para su reconocimiento. El traba-
jo para la casa no solo es una forma de contribucién, sino que constituye también
un titulo para obtener una compensacién en el momento de la finalizacion del ré-
gimen —-STS 14 de julio de 2011-.

Por tanto, al tiempo que se relaciona la contribucion a las cargas del matrimonio con la
dedicacién exclusiva al hogar, se excluye la compensacion cuando se trabaja fuera, a jor-
nada completa o a tiempo parcial, y se considera titulo solo la dedicacion a la familia. Es
decir, el enriquecimiento del marido no es titulo para exigir una compensacién y la merma
de posibilidades laborales de la madre tampoco puede ser determinante ni circunstan-
cia que permita ninguna indemnizacion. Visto asi, aparentemente, la sentencia del caso
no podria contemplar compensacion alguna para la mujer por pérdida de oportunidades,
porque lo que se valora es el trabajo en casa. De ahi que la Sentencia de 26 de marzo de
2015 —Pleno- reiterara la siguiente doctrina jurisprudencial (expresada en su sentencia de
14 de julio de 2011, y reiterada en la de 31 de enero de 2014, en la interpretacion del ar-
ticulo 1.438 del CC):

El derecho a obtener la compensacion por haber contribuido uno de los cényuges
a las cargas del matrimonio con trabajo doméstico en el régimen de separacién de
bienes requiere que, habiéndose pactado este régimen, se haya contribuido a las
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cargas del matrimonio solo con el trabajo realizado para la casa. Se excluye, por
tanto, que sea necesario para obtener la compensacion que se haya producido un
incremento patrimonial del otro cényuge.

Ahora bien, por Ley 15/2005, de 8 de julio se introdujo el actual articulo 68 del CC: «Los
conyuges estan obligados a vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente. De-
beran, ademas, compartir las responsabilidades domésticas y el cuidado y atencion de as-
cendientes y descendientes y otras personas dependientes a su cargo». Se introduce la
corresponsabilidad de las obligaciones domésticas, de ahi que la aportacion a la casa de
la mujer que no trabaja tenga un valor econémico y de ahi también que la contribucion re-
ciproca del marido no la excluya.

Dicho lo anterior, aunque se anticipa, todavia permanece en el limbo la respuesta a la
cuestion planteada: ;es compensable econdmicamente la pérdida de oportunidades labora-
les fuera del domicilio por la dedicacion pasada y exclusiva a la familia en el hogar? Parece-
ria que no, a raiz de lo indicado en las sentencias referidas, sin embargo, la STS 252/2017,
de 26 de abril (NSJ056161), del Pleno, vino a complementar la jurisprudencia anterior —a
actualizarla—, interpretando qué se debe considerar «trabajo para la casa». Como deciamos
al principio, aqui esta la clave. No debe pasar desapercibida la siguiente argumentacion de
una de las sentencias ya invocadas:

Es evidente que, con el paso del tiempo, el articulo 1.438 ha dejado de tener el
sentido que tuvo inicialmente, porque la sociedad ha cambiado a partir de un pro-
ceso de individualizacién y masiva incorporacién de la mujer al mercado de trabajo
y de un esfuerzo evidente en conciliar la vida familiar y laboral.

Podemos decir, entonces, siguiendo la decisién del Pleno, que es contribucion a las
cargas, y debe ser considerado como trabajo en casa que da derecho a la compensacién
econdmica, toda actividad profesional, o de negocio familiar, en condiciones laborales pre-
carias, pues «con dicho trabajo se atiende principalmente al sostenimiento de las cargas
del matrimonio de forma similar al trabajo en el hogar».

Y si bien hemos avanzado un poco mas y nos aproximamos a la idea del trabajo en casa
como el trabajo profesional fuera de casa, el supuesto practico viene referido a la inaccién
laboral, a la pérdida de oportunidad profesional, a la imposibilidad de realizarse profesional-
mente la mujer por no haber podido trabajar como elemento de valoracion y cuantificacion
econdmica susceptible de indemnizacién. En definitiva, la gran diferencia se halla, de un lado,
en la existencia de un régimen de separacion de bienes, y, de otro, en que la indemnizacién
hunde su justificacion en el trabajo realizado en casa, no en la pérdida de oportunidades pro-
fesionales; es en la cuantificacion de ese trabajo cuando se termina el régimen de separa-
cion de bienes. No se esta compensado por un desequilibrio ni por la dedicacion futura a los
hijos, es simplemente que, al no poder trabajar fuera de casa, su actividad doméstica tiene un
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valor cuantificable e indemnizable; la pérdida de oportunidades profesionales se integra mejor
en la pensién compensatoria, pues, como dice la importante STS 252/2017, de 26 de abril:

Mediante la pension compensatoria se cuantifica el desequilibrio que tras la se-
paracion o divorcio se produce en uno de los conyuges, valorando la pérdida de
oportunidades y teniendo en cuenta como uno o mas criterios la dedicacion pa-
sado o futura a la familia.

He aqui, por tanto, la diferencia: la pension compensatoria para la pérdida de oportuni-
dades, como la indemnizacion econémica por el trabajo realizado en casa.

b) ¢Cuales son los criterios de cuantificacion o ponderacion de la in-
demnizacion? ¢Es viable solicitar, ademas de una pensidon compen-
satoria, una indemnizacion como compensacion por desequilibrio?
cDonde estd la diferencia entre pension compensatoria del articulo
97 del CC vy cuantificacion econdmica del articulo 1.438 del CC?

Vamos a ir contestando a cada cuestion, ilustrando convenientemente con la jurispru-
dencia mas actual.

El caso nos sugiere que el hombre acepta la indemnizacién, pero cuestiona su cuanti-
ficacion. No hay debate en cuanto al derecho de la mujer a ser indemnizada por su apor-
taciéon en casa, sino sobre el control de los criterios juridicos sobre la determinacion de la
indemnizacion justa. Que exista un régimen de separacién de bienes no es lo importante a
estos efectos, sino que prevea o no la indemnizacién, via articulo 1.438 del CC.

Recuérdese que este precepto nos indica que «el juez, a falta de acuerdo», fijara la com-
pensacion, sin mas. El caso no contempla un convenio que fije la cuantia o los parametros
de calculo de la cuantia de la compensacién. Solo dice que el juez determinara en la sen-
tencia la cantidad a compensar, y ello exige concretar y analizar las circunstancias de este
matrimonio durante el tiempo en que permanecieron juntos.

Lo deseable seria que el convenio estableciera los criterios y precisara las cuantias, pero,
como, en ocasiones indica la jurisprudencia, esto es excepcional y solo nos quedan los pa-
rametros orientativos del Codigo Civil, previstos para el régimen de separacion de bienes.
Dice asi la STS 614/2015, de 25 de noviembre (NCJ060786):

La forma de determinar cuantia de la compensacion ofrece algunos problemas. En
la sentencia de esta Sala de 14 de julio de 2011 se dijo que el articulo 1.438 CC
se remite al convenio, o sea, a lo que los cényuges, al pactar este régimen, pue-
dan establecer respecto a los parametros a utilizar para fijar la concreta cantidad
debida y la forma de pagarla. Ahora bien, esta opcién no se utiliza, como seria
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deseable, ni se ha utilizado en este caso, por lo que entonces sera el juez quien
deba fijarla, para lo cual el Codigo no contiene ningun tipo de orientacién que no
sea la que resulta de una norma especial en el marco del régimen econémico ma-
trimonial de separacion de bienes y no del de participacion de los articulos 1.411
y siguientes del Cédigo Civil.

El caso, conviene recordarlo, plantea la impugnacion de las cantidades fijadas como in-
demnizacion: el marido considera que se desnaturaliza el sentido de la compensacién eco-
némica, que hay un error de cuantificacion y que los criterios de valoracion son incorrectos,
pues se cuantifica, no por la dedicacion dentro del domicilio a las cargas del matrimonio,
sino por la pérdida de oportunidades profesionales, sin tener en cuenta la ayuda familiar
(empleada de hogar), las donaciones por importe total de 100.000 euros y que el abandono
de su trabajo fue voluntario, eligiendo las tareas domésticas de direccién, administracién
y educacion de los hijos, con un alto nivel de vida familiar. La mujer, por el contrario, cree
que merece una indemnizacién mayor.

Bien, entonces, conviene ilustrar sobre los criterios tantas veces aludidos. Y son: «El
equivalente al salario minimo interprofesional o la equiparacién del trabajo con el sueldo que
cobraria por llevarlo a cabo una tercera persona» (empleada de hogar, por ejemplo). Esto no
significa que el juez esté obligado tasadamente a seguir tales criterios, porque la dedicaciéon
pasada o el sacrificio de la mujer en favor del otro conyuge pueden ayudar a conformar el
recto proceder del juez cuando indemnice. Por consiguiente, la decision final de aceptar
los 100.000 euros como adecuados o ponderados depende de lo indicado. También debe-
ria valorarse que la mujer tuvo ayuda en el hogar, lo cual permite decir que la existencia de
ayuda externa no elimina el derecho a la indemnizacién ni cercena el trabajo en casa porque
otra persona también lo desarrolle. Sirve como elemento de ponderacion de esa indemni-
zacion y el juez lo tendra en cuenta para mantener o modificar la cuantia.

La mujer pretende un incremento de la indemnizacion por el enriquecimiento del mari-
do durante el matrimonio. j Este argumento le serviria para aumentar la indemnizaciéon? La
jurisprudencia excluye esta exigencia en la compensacion. Ha excluido la alusion —como
criterio— del enriquecimiento del deudor, pues el régimen entre ellos es de separacion. De
haber concertado el régimen de participacion en las ganancias, la mujer habria tenido de-
recho a participar en las mismas por aplicacién de los articulos 1.417 y siguientes, pero no
es el caso, porque convinieron la separacion de bienes. Dice asi el articulo 1.411 CC: «En el
régimen de participacion, cada uno de los conyuges adquiere el derecho a participar en las
ganancias obtenidas por su consorte durante el tiempo en que dicho régimen haya estado
vigente». Por su parte, el 1.417, afiade: «Producida la extincion se determinaran las ganan-
cias por las diferencias entre los patrimonios inicial y final de cada cényuge». Por tanto, la
mujer no puede pretender, mediante un incremento de la indemnizacion, enriquecerse con
las ganancias de él invocando un enriquecimiento injusto en el contrario y compensable,
cuando lo pactado entre ellos fue el régimen de separacion absoluta de bienes.
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Avanzamos un poco mas y nos referimos ahora a la pensién econdémica (1.000 euros al
mes) como un nuevo elemento a ponderar para calcular la indemnizacion justa. De entrada,
diremos que la existencia de una pension compensatoria no es incompatible con la com-
pensacion econdmica. La alusion del marido a este hecho debe ser rechazada. Ahora bien,
como se comprendera por pura légica, que se establezca una indemnizacién de 170.000
euros y una pensiéon compensatoria de 1.000 euros mas cada mes no hace insensible el
sistema de caélculo; por ello, la jurisprudencia, una vez mas, compensa la cantidad tenien-
do en cuenta la pension, al tiempo que las declara compatibles. El marido no podra alegar
que ya percibe una pension y que por ello no debe indemnizar, lo que puede argumentar
es que esa pension es alta y debe condicionar a la baja la indemnizacion. jEste es el crite-
rio justo! Como justo seria que la mujer alegara la pérdida de oportunidades profesionales,
pero para la pensidon compensatoria. Y ponderar, en ambos casos, si las cantidades son
excesivas o escasas.

Finalizamos el supuesto factico aludiendo a la siguiente STS que nos delimita las dife-
rencias claras entre la pensiéon econémica y la compensaciéon econémica, pues puede ilus-
trar perfectamente la naturaleza y el sentido del caso practico.

STS num. 252/2017, de 26 de abril (NSJ056161):

Mediante la pensidén compensatoria se cuantifica el desequilibrio que tras la se-
paracion o divorcio se produce en uno de los conyuges, valorando la pérdida de
oportunidades profesionales y teniendo en cuenta como uno mas de los criterios
la «dedicacion pasada y futura a la familia».

Por otro lado, la compensacion del articulo 1.438 del CC tiene su base en el
trabajo para la casa realizado por uno de los cényuges, bajo un régimen de se-
paracién de bienes, al valorarlo como una contribucion al sostenimiento de las
cargas familiares.

La pension compensatoria se puede acordar cualquiera que sea el régimen eco-
némico matrimonial, analizandose el desequilibrio presente y futuro.

Por su parte, en base al articulo 1.438 del CC, solo puede acordarse en régimen
de separacion de bienes y se analiza la situacion existente durante el matrimonio
y hasta el momento de la extincion del régimen de separacion de bienes, para de-
terminar el valor del trabajo en el hogar.

La pension compensatoria del articulo 97 del CC se otorga en consideracion a la
contribucion pasada a la familia, pero también valorando la dedicacion futura a los
hijos, en su caso, para apreciar la posible existencia de desequilibrio econémico.

Sin embargo, la compensacién del articulo 1.438 del CC no se establece en con-
sideracion a la dedicacion futura a la familia, ni a la situacién de desequilibrio, sino
solo en funcién de la pasada dedicacion a la familia, vigente el régimen econémico
de separacion y hasta la extincién del mismo.
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Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e (Codigo Civil, arts. 68, 97, 1.411, 1.417 y 1.438.

e SSTS 534/2011, de 14 de julio; 16/2014, de 31 de enero; 13 de julio de 2014,
rec. num. 79/2013; 18 de noviembre de 2014; 704/2014 de 27 de noviembre;
135/2015, de 26 de marzo; 136/2015, de 14 de abril; 614/2015, de 25 de noviem-
bre; 678/2015, de 11 de diciembre; 300/2016, de 5 de mayo; 136/2017, de 28 de
febrero; 252/2017, de 26 de abril —-Pleno—, y 495/2019, de 25 de septiembre.
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Casos practicos
Mercantil

Contrato de préstamo personal. Clausulas
abusivas de vencimiento anticipado e interés
de demora desproporcionado

Casto Paramo de Santiago

Fiscal. Fiscalia Provincial de Madrid

Extracto

En los contratos de préstamo personal destinados al consumo, la clausula de vencimiento
anticipado establecida en la pdliza de crédito por el prestamista es una clausula no negociada
que se impone al consumidor en contra de las exigencias de la buena fe, que le ocasiona un
perjuicio y provoca un desequilibrio de derechos y obligaciones de las partes, y que puede
considerarse abusiva de acuerdo con los términos en que esa clausula predispuesta permita el
vencimiento anticipado, pero no de la mera prevision, que no puede considerarse en si ilicita, y
no compromete la subsistencia del contrato. Respecto de la clausula de intereses de demora,
sera abusiva si supusiera un interés incrementado en mas de dos puntos porcentuales respecto
del interés remuneratorio pactado para el préstamo personal.

Palabras clave: contrato de préstamo; clausulas abusivas; interés de demora; vencimiento anti-
cipado.

Fecha de entrada: 11-03-2020 / Fecha de aceptacion: 27-03-2020
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Enunciado

Una entidad bancaria otorga un crédito personal a una persona para financiar la reali-
zacion de una actividad personal, firmandose una poliza segun la cual debia sufragar 48
cuotas por un importe de 102 euros para su amortizacién. Se establece en el condiciona-
do general que el banco podia declarar vencido el préstamo, sin necesidad de esperar al
de vencimiento pactado, cuando el prestatario incumpliera cualquiera de las obligaciones
asumidas en el contrato, y le serian reclamadas judicialmente. Dicha persona dejé de pagar
cuatro cuotas, por lo que la entidad bancaria declaré vencido el préstamo por el impago,
declarando vencido anticipadamente el préstamo y liquidando la deuda para su abono. El
prestatario no la quiere abonar, y consideraba que el banco habia actuado abusivamente
al declarar vencido el préstamo anticipadamente, asi como el interés aplicado para la de-
terminar la cantidad total, que esta fijada en el 19,5 %.

Cuestiones planteadas:

e Préstamo personal versus préstamo hipotecario: clausulas abusivas.
e (Clausula de vencimiento anticipado.
e C(Clausula de interés de demora.

e Conclusion.

Solucidén

1. Es habitual que los consumidores, para realizar determinadas actividades: viajes, com-
pras o algunos tratamientos de naturaleza médica, entre otras, soliciten el dinero necesario
a las entidades bancarias o a otras entidades semejantes, que determinara la formalizacion
de un préstamo, donde se firmara la correspondiente poliza, en cuyo clausulado se espe-
cifican tanto el vencimiento anticipado como la fijacién de un alto interés para los casos
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de demora, que se encuentran predeterminados y que el consumidor no ha podido nego-
ciar, causando un desequilibrio en los derechos y obligaciones de las partes contratantes.

Resulta evidente que el préstamo personal no puede compararse con el préstamo hipo-
tecario, si tenemos en cuenta que este tiene mayor entidad, tanto por el objeto sobre el que
recae, una vivienda, que garantiza el mismo, como por su cuantia, y cuyo desarrollo norma-
tivo dispensa una proteccion al consumidor adquirente de la vivienda y deudor, sin que se
impida, en caso de incumplimiento, que pueda verse abocado a perder el bien adquirido por
no satisfacer las cuotas establecidas, si se procede por la entidad bancaria a la ejecucién.

Sin embargo, parece claro que el consumidor ha de ser protegido frente a cualquier prac-
tica que puedan realizar las entidades prestamistas, que pueden vulnerar sus derechos me-
diante la inclusién de clausulas abusivas, que normalmente se contemplan en la podliza de
crédito que se firma, y que en muchos casos estan dirigidas a proteger al prestamista de
incumplimientos del deudor, que podra aplicar en cuanto se dé el supuesto pactado, como
sucede con las que se refieren a las clausulas de vencimiento anticipado y a la imposicién
de intereses desorbitados de demora, y que posteriormente reclamara al deudor moroso,
mediante la correspondiente interposicién de la demanda a través de un procedimiento or-
dinario en caso de falta de pago voluntario.

2. En primer lugar, se cuestiona por el prestatario la validez de la clausula de vencimiento
anticipado por considerarla abusiva, y debe mencionarse el articulo 82 del texto refundido de
la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios (TRLGCU), que dispone que:

1. Se consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negocia-
das individualmente y todas aquellas practicas no consentidas expresamente que,
en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y
usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes
que se deriven del contrato.

Por su parte, el articulo 83 del mismo texto refundido establece que:

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

Estamos ante un contrato de préstamo personal realizado por un consumidor y un pro-
fesional, entidad bancaria o similar.

Sobre el caracter de esta clausula se ha pronunciado la jurisprudencia, pudiendo men-
cionarse las sentencias 470/2015, de 7 de septiembre, y 705/2015, de 23 de diciembre
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(NCJ060752), donde se declard que en los contratos de financiacién de la compra de un bien
mueble a plazos, la clausula que permite al financiador dar por vencido anticipadamente el
préstamo de financiacion cuando dejan de pagarse al menos dos plazos no puede ser con-
siderada como clausula abusiva, en tanto que es la simple trascripcion del régimen legal que
regula dicho contrato. Y en este sentido el TJUE tiene establecido que estan excluidas del
ambito de aplicacion de la Directiva 93/13/CEE las disposiciones legales y reglamentarias
de un Estado miembro cuando no existe una clausula contractual que modifique el alcance
o el ambito de aplicacién de tales disposiciones (STJUE de 30 abril de 2014 [NCJ058587]).

Es necesario mencionar el articulo 10.2, en relacion con el articulo 14 de Ley 28/1998,
de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles, que establece que:

La falta de pago de dos plazos o del ultimo de ellos dara derecho al tercero que
hubiere financiado la adquisicion en los términos del articulo 4 para exigir el abono
de la totalidad de los plazos que estuvieren pendientes, sin perjuicio de los dere-
chos que le correspondan como cesionario del vendedor y de lo dispuesto en el
articulo siguiente.

Cuando se aplican en un contrato concertado con un consumidor, pueden considerar-
se como una concrecion de lo previsto en el articulo 82.1 del TRLGCU mencionado, pues
la clausula que permite el vencimiento anticipado del préstamo por un impago inferior a las
dos cuotas es una clausula no negociada que, en contra de las exigencias de la buena fe,
causa un perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y
obligaciones de las partes que se derivan del contrato, considerando aplicable la doctrina
establecida en la STJUE de 26 de enero de 2017.

Por otro lado, ha de mencionarse el articulo 7 de la Directiva 93/13/CEE sobre las pre-
rrogativas del juez nacional que constata la existencia de una clausula abusiva, en el sen-
tido del articulo 3, apartado 1, de la misma directiva, que no pueden depender del hecho
de que esa clausula se aplique o no en la practica. De este modo, el Tribunal de Justicia ya
ha declarado que la Directiva 93/13/CEE debe interpretarse en el sentido de que, cuando
el juez nacional haya constatado el caracter «abusivo» —en el sentido del articulo 3, apar-
tado 1, de esa Directiva— de una clausula de un contrato celebrado entre un consumidor y
un profesional, la circunstancia de que tal clausula no haya llegado a aplicarse no se opone
por si sola a que el juez nacional deduzca todas las consecuencias oportunas del caracter
abusivo de la clausula en cuestién. Es decir, el juez debe declarar su caracter abusivo en
todo caso, aunque no se haya aplicado, lo que no ocurre en el supuesto del caso. El pres-
tatario la aplic6 y declard el vencimiento anticipado del contrato. Sin embargo, no ha de
afectar al préstamo personal, ya que como establece la Sentencia del Tribunal 101/2020,
de 12 de febrero, a diferencia de lo que sucede con los préstamos hipotecarios, en los
contratos de préstamo personal, la supresiéon o expulsion de la clausula de vencimiento
anticipado abusiva no compromete la subsistencia del contrato (STS 463/2019, de 11 de
septiembre [NCJ064228]).
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Esta apreciacion puede aplicarse en el caso que se propone, ya que la clausula de venci-
miento anticipado no respeta la entidad minima del incumplimiento que, de acuerdo con la ley,
y de un modo imperativo, en tanto que no puede ser modificada en perjuicio del consumidor,
autoriza al predisponente a dar por vencido anticipadamente el préstamo de financiacion.

Por tanto, la clausula de vencimiento anticipado es vélida, siempre que esté claramente
determinado en el contrato en qué supuestos se podria dar lugar a dicho vencimiento, sin
que ello pueda quedar al arbitrio del prestamista, pues, en otro caso, iria contra el articulo
1.256 del Cédigo Civil. Se consideraria abusiva si la posible abusividad puede provenir de los
términos en que la condicién general predispuesta permita el vencimiento anticipado, no de
la mera previsién de vencimiento anticipado, que no puede considerarse en si misma ilicita.
(STS 506/2008, de 4 de junio [NCJ048380], y 792/2009, de 16 de diciembre [NCJ051159]).

La jurisprudencia del TJUE en la Sentencia de 14 de marzo de 2013, entre otras reso-
luciones, determina que para que una clausula de vencimiento anticipado no sea abusi-
va, debe modular la gravedad del incumplimiento en funcién de la duracién y cuantia del
préstamo. Desde ese punto de vista, parece evidente que una clausula de vencimiento an-
ticipado que permite la resolucién por el incumplimiento de dos plazos, incluso parcial y
respecto de obligaciones accesorias, debe ser reputada abusiva, dado que no se vincula a
criterios cuantitativos o temporalmente graves.

La aplicacion de esta condicion en la pdliza del préstamo personal es evidente que solo
beneficia al prestamista, la entidad bancaria, que puede declarar sin mas vencido el présta-
mo y puede reclamar la deuda aplicando los intereses establecidos, cuya abusividad tam-
bién se reclama.

En los contratos de préstamo personales, a diferencia de los préstamos hipotecarios, la
supresién o expulsion de la clausula de vencimiento anticipado declarada abusiva no com-
promete la subsistencia del contrato (STS 463/2019, de 11 de septiembre [NCJ064228]).
Asimismo, también a diferencia de lo que sucede con los préstamos hipotecarios, respecto
de los que existen normas legales que permiten el vencimiento anticipado, articulos 693.2
delaLEC y el 24 de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito
inmobiliario, no hay una regulacién equivalente para los préstamos personales o sin garantia.

Ademas, no cabe salvar la abusividad de la clausula porque no llegara a aplicarse en su
literalidad, es decir, por haber soportado la entidad prestamista un periodo amplio de mo-
rosidad antes de ejercitarla, como ha declarado el TJUE.

3. En segundo lugar, y respecto de la clausula de intereses de demora abusivos en el
caso de préstamos personales destinados al consumo, el Tribunal Supremo, por la Sen-
tencia 265/2015, de 22 de abril (NCJ059868), determind que era «abusivo un interés de de-
mora que suponga un incremento de mas de dos puntos porcentuales respecto del interés
remuneratorio pactado en un préstamo personal».
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Esta doctrina fue ratifica por el TJUE en su Sentencia de 7 de agosto de 2018, al dis-
poner que:

2) La Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una
jurisprudencia nacional, como la del Tribunal Supremo cuestionada en el litigio
principal, segun la cual una clausula no negociada de un contrato de préstamo
celebrado con un consumidor, que establece el tipo de interés de demora aplica-
ble, es abusiva por imponer al consumidor en mora el pago de una indemnizacion
de una cuantia desproporcionadamente alta, cuando tal cuantia suponga un in-
cremento de mas de dos puntos porcentuales respecto del interés remuneratorio.

En nuestro caso, es claro que el interés de demora incluido en el contrato supera los
dos puntos respecto del interés remuneratorio, por lo que debemos considerarlo abusivo.

Sobre los efectos de la apreciacion de nulidad de la clausula de intereses de demora
por su caracter abusivo, en la STS 265/2015, de 22 de abril (NCJ059868) se establecio que:

Por consiguiente, la consecuencia de la apreciacion de la abusividad del interés
de demora no debe ser la moderacion de dicho interés hasta un porcentaje que se
considere aceptable (que seria lo que se ha dado en llamar «reduccién conserva-
dora de la validez»), pero tampoco el cese en el devengo de cualquier interés, ni
la aplicacién de la norma de Derecho supletorio que prevé el devengo del interés
legal. Es, simplemente, la supresion del incremento del tipo de interés que supone
el interés de demora pactado, y la continuacién del devengo del interés remune-
ratorio hasta que se produzca el reintegro de la suma prestada.

La procedencia de esta doctrina, que habia llegado a ser cuestionada, fue ratificada por el
TJUE en su Sentencia de 7 de agosto de 2018 (NCJ063494), en cuya parte dispositiva dispone:

3) La Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una
jurisprudencia nacional, como la del Tribunal Supremo cuestionada en los litigios
principales, segun la cual la consecuencia del caracter abusivo de una clausula
no negociada de un contrato de préstamo celebrado con un consumidor que es-
tablece el tipo de interés de demora consiste en la supresién total de los intereses
de demora, sin que dejen de devengarse los intereses remuneratorios pactados
en el contrato.

La consecuencia logica de lo anterior es que la liquidacion de intereses debe realizarse
conforme al interés remuneratorio pactado, vigente en el momento de su devengo.

4. De acuerdo con lo expuesto, de conformidad con la posicién tanto del Tribunal Su-
premo como del TJUE, ambas clausulas han de considerarse abusivas, y en ese caso el
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prestatario quedaria amparado en un hipotético juicio ordinario en el que se invocaran por
el prestamista, declarando como abusiva la clausula de vencimiento anticipado, y dejaria
de aplicarse el interés de demora, determinandose como aplicable el que se determinara
en el contrato de préstamo como interés remuneratorio.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Codigo Civil, art. 1.256.

e Ley 28/1998 (venta a plazos de bienes muebles), arts. 10.2 y 14.
e Ley 1/2000 (LEC), art. 693.2.

e Ley 5/2019 (contratos de crédito inmobiliario), art. 24.

e Real Decreto Legislativo 1/2007 (texto refundido de la Ley general para la defen-
sa de los consumidores y usuarios), arts. 82 y 83.

e SSTJUE de 14 de marzo de 2013, 30 de abril de 2014, de 26 de enero de 2017 y
de 7 de agosto de 2018.

e SSTS 506/2008, de 4 de junio; 792/2009, de 16 de diciembre; 265/2015, de 22 de
abril; 470/2015, de 7 de septiembre; 705/2015, de 23 de diciembre, y 463/2019,
de 11 de septiembre.
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Casos practicos
Administrativo

Administracion sanitaria. Solicitud de reintegro de
gastos de farmacia por parte del asegurado

Julio Galan Caceres

Miembro del Cuerpo Juridico de Defensa
Profesor del CEF.-

Extracto

Este supuesto gira en torno a una reclamacioén efectuada por un asegurado de MUFACE, que
tras un trasplante hepatico debe seguir tratamiento farmacéutico costeado a su costa. La
aseguradora estima parcialmente la reclamacién al entender que el tratamiento debia tener
una duracion de 12 semanas, basado en la normativa sanitaria vigente, a diferencia de las 24
semanas que siguio el interesado por prescripcién de la facultativa de un hospital de Valladolid.
Ante ello interpone recurso de alzada que fue desestimado, planteando entonces recurso
contencioso-administrativo, oponiéndose el abogado del Estado, en primer lugar, a su admision,
por improcedencia, en sumomento, del recurso de alzada y, en segundo lugar, a su estimaciéon
por las razones que se exponen en el relato de hechos.

Palabras clave: MUFACE; solicitud de reintegro de gastos de farmacia; estimacion parcial; discre-
pancias en la duracion del tratamiento; recurso de alzada; desestimacion; recurso contencioso-
administrativo; oposicion del abogado del Estado; recurso contra la sentencia.

Fecha de entrada: 26-02-2020 / Fecha de aceptacion: 23-03-2020
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Enunciado

Don AAA, con domicilio en Ledn, fue objeto de trasplante hepatico por cirrosis por el
virus de la hepatitis C y hepatocarcinoma en el servicio de trasplante hepatico del Hospital
Rio de XXX. En su evolucion clinica presenté recidiva grave del virus de la hepatitis C sobre
el injerto hepatico, con fibrosis severa en grado 4. Por las caracteristicas del paciente (tras-
plantado hepatico y fibrosis 4) las doctoras del Servicio de Trasplante Hepatico prescribie-
ron el 28 de enero de 2015 que el tratamiento con Sofosbuvir 400 mg y Daclastavir 60 mg
fuera realizado durante 24 semanas, de acuerdo con todas las recomendaciones actuales
de las guias clinicas disponibles.

Don AAA presento ante el servicio provincial de MUFACE en RRR solicitud de reintegro
especial de gastos de farmacia con cargo a MUFACE (excepto la aportacion maxima redu-
cida de 4,24 euros; con cargo al mutualista) de los medicamentos prescritos de dispensa-
cion hospitalaria Sofosbuvir y Daclastavir.

A la vista del informe clinico de consulta de la unidad de hepatologia CEX del hospital
Rio de XXX emitido por dofna BBB el dia 28 de enero de 2015, en el que se hace constar
que el recurrente inicia tratamiento de 24 semanas el dia 29 de enero de 2015 con los me-
dicamentos mencionados, el servicio provincial solicita el 20 de febrero de 2015 informe al
Departamento de Prestaciones Sanitarias de MUFACE para la dispensacién de ambos me-
dicamentos a través del servicio de farmacia del Hospital Universitario Rio de XXX.

El 5 de marzo de 2015 el referido departamento emite informe favorable para la dispensa-
cioén de los medicamentos durante un maximo de 12 semanas; en él se hace constar que a la
finalizacion del tratamiento de las 12 semanas el paciente debe presentar una analitica con
la carga viral actualizada, de acuerdo con el Plan Estratégico del Sistema Nacional de Salud.

El recurrente aportd nuevo informe clinico de consulta emitido por dofia BBB en el que
se hace constar que: «al tener el paciente una fibrosis 4, el tratamiento debe tener una du-
racion de 24 semanas, segun las guias y protocolos».

El Departamento de Prestaciones Sanitarias insiste el 24 de marzo de 2015 que debe

presentar una analitica con la carga viral actualizada.
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El recurrente presenta tres informes de laboratorios realizados en el hospital universi-
tario mencionado.

El Departamento de Prestaciones Sanitarias emite informe en el que dice que de acuerdo
con lo recomendado en la estrategia terapéutica de priorizacién para el uso de antivirales de
accién directa para el tratamiento de la hepatitis crénica por virus C en el &mbito del Sistema
Nacional de Salud, cuando el resultado de la carga viral es negativo no procede una con-
tinuacion de mas de 12 semanas de tratamiento. Dado que segun la analitica la carga viral
esta negativizada con fecha 6 de abril de 2015, no procede una ampliacién del tratamiento.

Con base en dicho informe el director del servicio provincial de MUFACE en Leén dicta
la resolucion de 21 de julio de 2015, notificada el dia 3 de agosto de igual afo, por la que
estima la solicitud de reintegro de los gastos de farmacia por los medicamentos prescritos
para el periodo de tratamiento de las 12 primeras semanas y deniega la prorroga por otras
12 semanas del citado tratamiento.

De la normativa aplicable resulta que el mutualista tiene derecho a la prestacién farma-
céutica, con la extensiéon determinada para los beneficiarios del Sistema Nacional de Salud,
quedando excluidos de la prestacion farmacéutica todos aquellos que, segun la normativa
sanitaria vigente en cada momento, estén o sean excluidos de la financiacién con cargo a
fondos de la Seguridad Social o fondos estatales afectos a la Sanidad; que corresponde al
ministerio competente en materia de Sanidad establecer los requisitos especiales para la
prescripcién y dispensacion de los medicamentos de sustancias psicoactivas y otros que
por su naturaleza lo requieran o para tratamientos peculiares; y que, mediante el visado,
las Administraciones sanitarias verifican la conformidad del tratamiento prescrito en el Sis-
tema Nacional de Salud con las condiciones de utilizacién autorizadas en la ficha técnica 'y
las indicaciones terapéuticas financiadas.

Y, al amparo de esa normativa, se deniega el tratamiento durante 24 semanas con los
medicamentos de que se trata porque lo recomendado en la estrategia terapéutica de prio-
rizacién para el uso de antivirales de accién directa para el tratamiento de la hepatitis cro-
nica por virus C (VHC) en el ambito del Sistema Nacional de Salud, cuando el resultado de
la carga viral es negativo, es que el tratamiento no dure mas de 12 semanas.

El Plan Estratégico para el Abordaje de la Hepatitis C en el Sistema Nacional de Salud,
de 21 de mayo de 2015 sefala:

Se establecen las siguientes normas generales de la terapia con antivirales orales
libre de interferdn:

® | a duracion recomendada del tratamiento en los pacientes sometidos a regime-
nes libres de interferén con dos o mas antivirales orales es por lo general de 12
semanas, en funcién del medicamento utilizado. Ocasionalmente, la duracion
del tratamiento podra ser superior o inferior a 12 semanas.
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® Esrecomendable la adicidon de RBV al régimen terapéutico establecido, aunque
se debe individualizar en funcion de las caracteristicas y tolerancia del paciente,
dado que en algunos casos permite aumentar el tratamiento de 12 a 24 semanas.

* No se debe efectuar terapia guiada por la respuesta en pacientes sometidos a
terapia con agentes antivirales directos libres de interferon.

Las recomendaciones terapéuticas que contiene este documento no pretenden
sustituir a las guias clinicas que las diferentes asociaciones profesionales naciona-
les e internacionales han editado recientemente o editaran en un futuro inmediato.

Ademas, en dicho plan se admite que las recomendaciones terapéuticas que se contie-
nen en el documento puedan ser sustituidas por las guias clinicas que las diferentes aso-
ciaciones profesionales nacionales e internacionales han editado recientemente o editen
en un futuro inmediato.

Contra dicha resolucion el recurrente presento recurso de alzada el dia 3 de septiem-
bre de 2015, que presentd, de forma personal, en el registro del Ayuntamiento de Madrid,
que fue desestimado por la resolucion de 20 de octubre de 2015 del secretario general téc-
nico, que obrd por delegacion del ministro de Hacienda, notificada el dia 3 de noviembre.

El dia 6 de enero de 2016 recurre ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén (Sala de Valladolid) dicha resolucion re-
clamando lo que siempre habia solicitado en via administrativa, el importe total de la me-
dicacién de 24 semanas de 80.000 euros emitida por el hospital, a salvo del pago de la
cantidad porcentual a cargo del beneficiario descontada la parte que el reclamante debia
abonar. Ademas, advierte de que de no ser estimatoria su pretension, acudira al Tribunal
Constitucional.

Es de precisar que consultando el abogado de la recurrente sentencias del Tribunal Su-
premo en las que basar su demanda, constatd que no existia jurisprudencia alguna sobre
esta cuestion —en concreto, sobre las normas aplicadas— ya que no se habia planteado nada
al respecto, hasta el momento.

En el periodo probatorio del proceso han declarado las doctoras BBB y CCXC y ambas
de forma contundente y clara han aseverado que el recurrente precisaba el tratamiento con
los medicamentos de que se trata durante 24 semanas, de acuerdo con las guias médicas
de la enfermedad, teniendo en cuenta que le fue diagnosticada su enfermedad en el afio
2005, es trasplantado hepatico con recidiva grave del virus de la hepatitis C sobre el injerto
hepatico y con fibrosis severa en grado 4. Aclararon que la carga viral aparece negativizada
practicamente desde el principio del tratamiento como consecuencia del mismo, pero ello
no significa que esté curado, es un falso resultado porque la prueba definitiva debe efec-
tuarse entre las 12 y 24 semanas posteriores a la finalizacion del tratamiento, sin que pueda
suspenderse el mismo bajo grave riesgo de agravamiento de la enfermedad.
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El importe de lo reclamado se eleva a la cantidad de 80.000 euros.

El abogado del Estado, en término procesal oportuno, se opone a la pretension adu-
ciendo los siguientes argumentos:

1.

Improcedencia del primitivo recurso de alzada por lo que, al amparo del articulo
116 de la Ley 39/2015, LPAC, debe ser no admitido.

No se produjo, en realidad, ninguna reclamacién en concepto de responsabilidad
patrimonial, que era lo procedente.

Opone causa de inadmisibilidad la Abogacia del Estado, al amparo del articulo
28 de la LJCA, que la Resolucion de 21 de julio de 2015 no hace sino confirmar
el criterio ya adoptado por MUFACE en sus informes de 5, 9 y 17 de marzo de
2015, favorable a la dispensacién del medicamento durante un maximo de 12
semanas.

Que la afirmacién de acudir al Tribunal Constitucional es gratuita, toda vez que
resulta improcedente en este caso aunque la sentencia que se dicte sea deses-
timatoria de su peticion.

El recurrente, por otra parte, ignora si cabe algun recurso, en su caso, si la sentencia no
estimara sus pretensiones. Indique, en su caso, plazo.

Cuestiones planteadas:

Procedencia del recurso de alzada y presentacion del recurso de alzada en el
Ayuntamiento de Madrid.

¢ Debid de haber reclamado en concepto de responsabilidad patrimonial contra
la Administracion?

¢ Es ajustado a derecho lo que reclama en via contencioso-administrativa?

¢ Es el érgano jurisdiccional competente al que se ha dirigido en la via contencio-
so-administrativa?

¢ Se debe admitir la causa de inadmisibilidad del recurso aducida por el Abogado
del Estado?

Naturaleza del derecho o derechos constitucionales en juego.

¢ Cémo debera resolverse el fondo de la cuestion planteada a la vista de la nor-
mativa aplicable?

Posible recurso o recursos contra la sentencia que se dicte.
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Solucidon

Introduccion

Como introduccidn senalar que MUFACE (Mutualidad General de Funcionarios Civiles
del Estado) es el organismo publico de la Administracién del Estado espanol que gestio-
na las prestaciones sociales de los funcionarios del Estado en Espafa: sanidad, jubilacion,
ayudas por hijos, etc. Es, por tanto, un régimen especial, y de caracter mutualista, y dis-
tinto del Régimen General de la Seguridad Social espafola, al que se adscriben la mayoria
de los ciudadanos.

Se sentaron las bases de su creacion en la Ley 109/1963, de 20 de julio, de Funciona-
rios Civiles del Estado, y en el Decreto 315/1964, de 7 de febrero, y, especialmente, la Ley
29/1975, de 27 de junio, sobre Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado y el
Decreto 843/1976, de 18 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento General del Mu-
tualismo Administrativo.

Depende del Ministerio de Hacienda.

1. Procedencia del recurso de alzada y presentacion del recurso de al-
zada en el Ayuntamiento de Madrid.

Procedencia

El articulo 44.1 de la Ley 29/1975, de 27 de junio, sobre Seguridad Social de los Fun-
cionarios Civiles del Estado, sefala que contra los actos administrativos de la Mutualidad
General de Funcionarios Civiles del Estado podran los interesados interponer los recursos
de alzada y revision en los mismos casos, plazos y forma que determina la Ley de Proce-
dimiento Administrativo.

Ademas, el Abogado del Estado no puede aducir la improcedencia del primitivo recur-
so de alzada por dos razones: 1) porque no lo discutié en via administrativa y 2) porque, en
todo caso, hubiera sido un error en la calificacién del recurso que no hubiere imposibilitado
su tramitacion conforme al articulo 115.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedi-
miento Administrativo Comun (LPAC).

Presentacion del recurso

El articulo 16.4 de la LPAC senala que:

Los documentos que los interesados dirijan a los érganos de las Administraciones
Publicas podran presentarse:
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a) En el registro electronico de la Administracién u Organismo al que se dirijan,
asi como en los restantes registros electronicos de cualquiera de los sujetos a los
que se refiere el articulo 2.1.

b) En las oficinas de Correos, en la forma que reglamentariamente se establezca.

c) En las representaciones diplomaticas u oficinas consulares de Espafa en el ex-
tranjero.

d) En las oficinas de asistencia en materia de registros.

e) En cualquier otro que establezcan las disposiciones vigentes.

Los registros electronicos de todas y cada una de las Administraciones, deberan
ser plenamente interoperables, de modo que se garantice su compatibilidad in-
formatica e interconexién, asi como la transmision telematica de los asientos re-
gistrales y de los documentos que se presenten en cualquiera de los registros.

En este caso se presenta de forma personal mediante entrega del documento en el Re-
gistro del Ayuntamiento de Madrid luego, en principio, la presentacion no fue realizada en
el lugar correcto, salvo que al amparo de la letra €) del parrafo del articulo citado viniera
previsto expresamente.

Ahora bien, si el ayuntamiento remitio el recurso al érgano competente en plazo (ven-
cia el 3 de octubre de 2015), no era extemporaneo y, es lo cierto, que se tramité y resolvio.

2. iDebid de haber reclamado en concepto de responsabilidad patri-
monial contra la Administracion?

No nos encontramos ante una reclamacion en concepto de responsabilidad patrimonial
de la Administracién, porque no concurren los requisitos exigidos para ello, aqui no ha exis-
tido un funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, ni ningun dafo efectivo,
individualizado, ni antijuridico. Lo que hay en el presente caso es un conflicto surgido entre
el enfermo, don Agapito y MUFACE sobre si este debe abonar o no el importe integro de
los medicamentos en el tratamiento de 24 semanas —como él defiende—. O, por el contrario,
solo de 12 de semanas —como defiende MUFACE y la Administracion-.

Es claro, por ello, que lo que cabia contra la resolucién del recurso de alzada era el re-
curso contencioso- administrativo en el plazo de dos meses desde que se le notificara la
resolucion del recurso. Por eso, parece fuera de toda duda la extemporaneidad del recurso.

3. (¢Es ajustado a derecho lo que reclama en via contencioso-adminis-
trativa?

Lo hace por el total de las 24 semanas de tratamiento cuando se le reconocieron 12 se-
manas, luego deberia reclamar la mitad.
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4. (Es el 6rgano jurisdiccional competente al que se ha dirigido en la
via contencioso-administrativa?

No lo era la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Castillay Ledn porque la resolucion del recurso de alzada por el secretario general técnico,
lo fue por delegacion del ministro, que agotaba la via administrativa, luego debio ser recur-
so de reposicién, porque el acto se entendia dictado por el delegante, esto es, por el minis-
tro de Hacienda (art. 9) de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico, luego el
6rgano competente lo era la Audiencia Nacional (art. 11 Ley 29/1998, de 13 de julio, LJCA).

Ante ello, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Ledn debio dictar auto declarandose incompetente y mandando las actuaciones
a la Audiencia Nacional (arts. 5, 7 y 11 LJCA), que era la competente.

5. {Se debe admitir la causa de inadmisibilidad del recurso aducida por
el abogado del Estado?

Respecto a la causa de inadmisibilidad invocada por la Abogacia del Estado fundada
en que la Resolucion de 21 de julio de 2015 no hace sino confirmar el criterio ya adoptado
por MUFACE en su informe de 5 de marzo de 2015 favorable a la dispensacion del medi-
camento durante un maximo de 12 semanas, no se cita ningun precepto en el que funde
dicha causa de inadmisibilidad.

Suponiendo que se refiere al supuesto contemplado en el articulo 28 de la LJCA en el
que se establece que «no es admisible el recurso contencioso-administrativo respecto de
los actos que sean reproduccion de otros anteriores definitivos y firmes y los confirmato-
rios de actos consentidos por no haber sido recurridos en tiempo y forma», la causa de
inadmisibilidad no puede prosperar toda vez que un informe no es un acto definitivo, sino
que es un acto de tramite del procedimiento que ilustra y prepara el contenido de la reso-
lucion definitiva que se dicta en aquel y que no es susceptible de impugnacion autébnoma.

6. Naturaleza del derecho o derechos constitucionales en juego.

La controversia gira en torno a los problemas derivados de la incidencia que la regu-
lacion del acceso de los ciudadanos a los medicamentos pueda tener en su derecho a la
proteccién de la salud (art. 43.2 CE), precepto que se ubica dentro de los principios rec-
tores de la politica social y econdomica del texto constitucional y es de configuracion legal,
por lo que esta situado fuera de las secciones primera y segunda del capitulo Il del titulo I,
lo que no impide tener en cuenta su caracter instrumental respecto al derecho fundamental
alaviday a la integridad fisica y moral de los individuos (art. 15 CE), que en determinados
supuestos —como el aqui examinado—- puede resultar afectado y cuya interpretacién debe
efectuarse a la luz de lo preceptuado en el articulo 10.2 de la CE.
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Esta conexién instrumental se pone de relieve en los autos AATC 239/2012, de 12 de
diciembre, FJ 5.°; 114/2014, de 8 de abril, FJ 8.°; y 54/2016, de 1 de marzo, FJ 5.°, que
declaran expresamente que el derecho a la salud y el derecho a la integridad fisica de las
afectadas por la exclusion del sistema sanitario, «asi como la conveniencia de
evitar riesgos para la salud del conjunto de la sociedad, poseen una importancia singular
en el marco constitucional, que no puede verse desvirtuada por la mera consideracién de

personas

un eventu

Casos practicos E

al ahorro econémico que no ha podido ser concretado».

Se dice en el ATC 239/2012, de 12 de diciembre, que

En este auto, por el que se acuerda el levantamiento de la suspension de la vigencia de
determinados preceptos del Decreto 114/2012, de 26 de junio, sobre régimen de las pres-
taciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud en el ambito de la Comunidad Autono-

para que este Tribunal valore los intereses vinculados a la garantia del derecho a
la salud, es preciso acudir a lo dispuesto en el art. 43 CE, en relacion con el deber
de todos los poderes publicos de garantizar a todos los ciudadanos el derecho
a la proteccion de la salud, cuya tutela les corresponde y ha de ser articulada «a
través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios» (art.
43.1 y 2 CE) (STC 126/2008, de 27 de octubre, FJ 6.°). Si, ademas del mandato
constitucional, se tiene en cuenta, como ya lo ha hecho este Tribunal, la vincula-
cion entre el principio rector del art. 43 CE y el art. 15 CE que recoge el derecho
fundamental a la vida y a la integridad fisica y moral, en el sentido de lo reconocido
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (por todos asunto VO c. Francia de
8 de julio de 2004), resulta evidente que los intereses generales y publicos, vincu-
lados a la promocion y garantia del derecho a la salud, son intereses asociados a
la defensa de bienes constitucionales particularmente sensibles.

ma del Pais Vasco, se sefiala:

7.LComo debera resolverse el fondo de la cuestion planteada a la vista

Apreciando este Tribunal que el derecho a la salud y el derecho a la integridad fi-
sica de las personas afectadas por las medidas impugnadas, asi como la conve-
niencia de evitar riesgos para la salud del conjunto de la sociedad, poseen una
importancia singular en el marco constitucional, que no puede verse desvirtuada
por la mera consideracién de un eventual ahorro econémico que no ha podido ser
concretado, entendemos que se justifica el levantamiento de la suspensién de la
vigencia de los preceptos referidos a la ampliacién del ambito subjetivo del dere-
cho a acceder a la asistencia sanitaria publica y gratuita.

de la normativa aplicable?

En la resolucion impugnada se cita la siguiente normativa para fundar su resolucién de-

negatoria.
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El articulo 16 del Real Decreto Legislativo 4/2000, de 23 de junio, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley sobre Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado,
en el que se establece que la prestacion de asistencia sanitaria comprende:

b) La prestacion farmacéutica, que incluye las formulas magistrales, las especia-
lidades y los efectos y accesorios farmacéuticos, con la extensién determinada
para los beneficiarios del Sistema Nacional de Salud. Los beneficiarios participa-
ran mediante el pago de una cantidad porcentual por receta o, en su caso, por
medicamento, que se determinara reglamentariamente.

Los articulos 79 y 80.1 del Real Decreto 375/2003, de 28 de marzo, por el que se aprue-
ba el Reglamento General del Mutualismo Administrativo, en los que se preceptua:

Articulo 79. Contenido de la prestacion.

1. La prestacion farmacéutica consiste en la dispensacion a los beneficiarios de asis-
tencia sanitaria, a través de los procedimientos previstos en este reglamento, de las
especialidades farmacéuticas, formulas magistrales, efectos y accesorios farmacéu-
ticos y otros productos sanitarios, reconocidos por la legislacion vigente, y con la
extensién determinada para los beneficiarios del Régimen General de la Seguridad
Social. La prestacion se efectuara con cargo a la Mutualidad General y mediante la
aportacion econémica de los propios beneficiarios que, en su caso, corresponda.

2. Quedan excluidos, en todo caso, de la prestacion farmacéutica los cosméticos o
productos de utilizacidon cosmética, dietéticos y productos de régimen, aguas mi-
nerales, elixires bucodentales, dentifricos, articulos de confiteria medicamentosa,
jabones medicinales, especialidades farmacéuticas publicitarias y demas produc-
tos similares, asi como todos aquellos que, segun la normativa sanitaria vigente
en cada momento, estén o sean excluidos de la financiacion con cargo a fondos
de la Seguridad Social o fondos estatales afectos a la Sanidad.

Articulo 80. Prescripcion de medicamentos.

1. Dentro del ambito de aplicacion a que se refiere el articulo anterior, los facultativos
que tengan a su cargo la asistencia sanitaria podran prescribir, de acuerdo con las
instrucciones que al efecto establezca la Direccion General de la mutualidad, cua-
lesquiera especialidades farmacéuticas, formulas magistrales, efectos y accesorios
farmacéuticos y otros productos sanitarios reconocidos por la legislacion sanitaria
vigente que sean convenientes para la recuperacion de la salud de sus pacientes.

[..]
3. La dispensacién podra someterse al cumplimiento de los requisitos previos que

establezca la mutualidad y se efectuara de acuerdo con lo establecido en la nor-
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mativa sanitaria vigente y, en especial, en el articulo 94.6 de la Ley 25/1990, de 20
de diciembre, del Medicamento.

La Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y pro-
ductos sanitarios regula en el articulo 17 los expedientes de autorizacién y en el articulo
19 las condiciones de prescripcién y dispensaciéon de medicamentos, entre las que se es-
tablecen que:

6. El Ministerio de Sanidad y Consumo establecera los requisitos minimos, carac-

teristicas y plazo de validez de las recetas médicas y prescripciones hospitalarias,
asi como los requisitos especiales para la prescripcion y dispensacion de los me-
dicamentos de sustancias psicoactivas y otros que por su naturaleza lo requieran
o para tratamientos peculiares.

7. La dispensacién de medicamentos se ajustara a las condiciones de prescrip-
cion establecidas.

El epigrafe 3.2.2 A) e) de la vigente Instruccion PF-1/1999, de 28 de octubre, en su texto
actualizado de 28 de noviembre de 2003, de MUFACE que incluye entre las recetas que
requieren previo visado «otras especialidades farmacéuticas con cupon» (precinto ASSS
diferenciado. Anexo 1.4.B).

El articulo 2.3 del Real Decreto 618/2007, de 11 de mayo, por el que se regula el proce-
dimiento para el establecimiento, mediante visado, de reservas singulares a las condiciones
de prescripcion y dispensacion de los medicamentos, que establece:

Mediante visado, las Administraciones sanitarias verificaran la conformidad del tra-
tamiento prescrito en el Sistema Nacional de Salud con las condiciones de utiliza-
cion autorizadas en la ficha técnica y las indicaciones terapéuticas financiadas de
acuerdo con el procedimiento que determinen en el gjercicio de sus competencias.

Y finaliza arguyendo que de acuerdo con lo recomendado en «la Estrategia terapéutica
de priorizacion para el uso de antivirales de accion directa para el tratamiento de la hepatitis
cronica por virus C (VHC) en el ambito del Sistema Nacional de Salud», cuando el resultado
de la carga viral es negativo no procede una continuacion de mas de 12 semanas de trata-
miento, de forma que al resultar la carga viral negativizada en la analitica presentada por el
recurrente el 6 de abril de 2015 no procede la ampliacién del tratamiento.

El otro problema que se plantea es el de los limites de la libertad de prescripcion de los
facultativos y, si una vez autorizada la prescripcion y financiacién de unos determinados
medicamentos por la Administracion competente, esta pueda establecer unos criterios o
estrategias que prevalezcan sobre los del facultativo, de forma que si no se acomodan a
aquellos no son financiados por los recursos publicos.
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En la STC 211/14, de 18 de diciembre, se dice:

La asistencia sanitaria tiene por objeto principal la prestacion de servicios médicos
y farmacéuticos conducentes a conservar o restablecer la salud. Las prestacio-
nes sanitarias del Sistema Nacional de Salud se integran en un catélogo de pres-
taciones que tiene por objeto garantizar las condiciones basicas y comunes para
una atencion integral, continuada y en el nivel adecuado de atencion, al que podra
acceder cualquier titular del derecho. Este catdlogo comprende las prestaciones
correspondientes a salud publica, atencion primaria, atencidn especializada, aten-
cioén sociosanitaria, atencion de urgencias, la prestaciéon farmacéutica, la ortopro-
tésica, de productos dietéticos y de transporte sanitario (art. 7.1 Ley 16/2003, de
28 de mayo, de cohesioén y calidad del Sistema Nacional de Salud). Por su parte,
la prestacion farmacéutica comprende los medicamentos y productos sanitarios y
el conjunto de actuaciones encaminadas a que los pacientes los reciban de forma
adecuada a sus necesidades clinicas, en las dosis precisas segun sus requeri-
mientos individuales, durante el periodo adecuado y al menor coste posible para
ellos y la comunidad (art. 16 Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y calidad
del Sistema Nacional de Salud). El anexo V del Real Decreto 1030/2006, de 15 de
septiembre, por el que se establece la cartera de servicios comunes del Sistema
Nacional de Salud y el procedimiento para su actualizacion, establece la «cartera
de servicios comunes de la prestacion farmacéutica».

La prestacion farmacéutica se rige en la actualidad por la Ley 29/2006, de 26 de julio,
de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios.

En el articulo 85 de la mencionada Ley 29/2006, de 26 de julio, en la redacciéon dada por
el Real Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril, se establece:

1. La prescripciéon de medicamentos y productos sanitarios en el Sistema Nacio-
nal de Salud se efectuara en la forma mas apropiada para el beneficio de los pa-
cientes, a la vez que se protege la sostenibilidad del sistema.

Por otro lado, en el articulo 4.7 b) de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacién
de las profesiones sanitarias se establece que:

El ejercicio de las profesiones sanitarias se llevara a cabo con plena autonomia
técnica y cientifica, sin mas limitaciones que las establecidas en esta ley y por los
demas principios y valores contenidos en el ordenamiento juridico y deontolégico,
y de acuerdo con los siguientes principios:

b) Se tendera a la unificacién de los criterios de actuacion, que estaran basados
en la evidencia cientifica y en los medios disponibles y soportados en guias y pro-
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tocolos de practica clinica y asistencial. Los protocolos deberan ser utilizados de
forma orientativa, como guia de decision para todos los profesionales de un equi-
po, y seran regularmente actualizados con la participacién de aquellos que los
deben aplicar.

Resulta procedente destacar la STS de 29 de mayo de 2001, en la que se afirma que:

No se trata de controlar o indicar como debe el médico ejercer su profesion, pues
ni al médico de la Seguridad Social ni al médico del Servicio Publico de Salud, la
norma le impone un determinado ejercicio profesional, o actuacion, ya que uno y
otro, usando de su ciencia y prudencia pueden actuar como estimen conveniente
incluso aunque no coincidan en la solucién o discrepen.

De lo expuesto, cabe concluir que, en principio, el facultativo debe ajustarse a las
guias y protocolos de practica clinica y asistencial; el problema surge cuando no puede
prescribir un medicamento que en su juicio clinico es necesario y no hacerlo estima que
puede incidir negativamente en el tratamiento del paciente porque no esta incluido en la
cartera de prestaciones farmacéuticas o no esta incluido o lo esta en forma distinta a la
que se entiende procedente en las guias o protocolos establecidos y, en caso de prescri-
birlo, si los servicios de salud han de financiarlo, especialmente los de coste mas eleva-
do, con su posible incidencia en la politica seguida de racionalizacion del gasto sanitario,
que persigue equilibrar los principios de eficiencia, equidad y justicia distributiva a través
de la priorizacién de los recursos.

La respuesta exige un examen pormenorizado de cada caso que ha de solventarse me-
diante una ponderacion de las circunstancias concurrentes en los términos expuestos en
el citado ATC 239/2012, sopesando la incidencia que la decision pueda tener sobre el de-
recho a la proteccion a la salud en relacion con el articulo 15 de la CE que recoge el dere-
cho fundamental a la vida y a la integridad fisica y moral, en el sentido de lo reconocido por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de forma que si el derecho fundamental resul-
ta lesionado, no puede prevalecer la denegacion del medicamento por meras razones de
ahorro economico. No puede obviarse que el médico en el ejercicio de su profesion esta
condicionado por los principios y valores contenidos en el ordenamiento juridico y deon-
tolégico, entre los que se encuentra primordialmente la salvaguarda del derecho a la vida
e integridad fisica. Por otro lado, los derechos y libertades reconocidos en el capitulo Il del
Titulo | de la Constitucion vinculan a los jueces y estan garantizados bajo la tutela efectiva
de los mismos, dice el articulo 7 de la LOPJ.

En las resoluciones recurridas solo se reconoce la procedencia de la financiacion del
tratamiento durante 12 semanas porque es lo recomendado en «la Estrategia terapéutica
de priorizacién para el uso de antivirales de accion directa para el tratamiento de la hepati-
tis cronica por virus C (VHC) en el ambito del Sistema Nacional de Salud».
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El Plan Estratégico para el Abordaje de la Hepatitis C en el Sistema Nacional de Salud,
de 21 de mayo de 2015 permite, excepcionalmente, ampliar el plazo del tratamiento.

De lo expuesto, resulta que aunque lo recomendado con caracter general es un trata-
miento de 12 semanas, no se excluye la posibilidad de que dure mas y se admite que las
recomendaciones terapéuticas que se contienen en el documento puedan ser sustituidas
por las guias clinicas que las diferentes asociaciones profesionales nacionales e internacio-
nales han editado recientemente o editen en un futuro inmediato.

Por tanto, estando autorizada la prescripcion y financiacion de los medicamentos de que
se trata, si se contempla su dispensacion en supuestos como el presente, aunque en prin-
cipio con una duracion de 12 semanas, tal limite temporal no juega cuando las facultativas
que han tratado al recurrente, en aplicacion de su lex artis, consideran, por las circunstan-
cias que concurren en el caso, que es preciso una duracion del tratamiento superior, pues
de no ser asi la vida del paciente peligraria, al hacerse resistente el virus por una cesacién
de la medicacién prematura, amparando su criterio en las guias clinicas existentes; criterio
que no ha acreditado la Administracién demandada que sea erréneo o arbitrario con una
prueba suficiente. Razones de ahorro econémico no pueden justificar una denegacion de
tratamiento cuando ello puede incidir decisivamente en el derecho fundamental garantiza-
do en el articulo 15 de la CE, como sucederia en este caso.

Por todo ello, la resolucién debe anularse y condenar a MUFACE a que proceda al reinte-
gro especial de los gastos de farmacia por 24 semanas de tratamiento con los medicamentos,
salvo el pago de la cantidad porcentual a cargo del beneficiario, con imposicion de las costas
a la parte demandada, de conformidad con lo establecido en el articulo 139.1 de la LJCA.

8. Posible recurso o recursos contra la sentencia que se dicte.

A. Recurso de casacion

La sentencia no es firme y contra ella cabe interponer recurso de casacion si concurren los
requisitos exigidos en los articulos 86 y siguientes de la Ley Jurisdiccional 29/1998, de 13 de
julio, en laredaccion dada por la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, que se preparara ante esta
sala en el plazo de 30 dias, contados desde el siguiente al de la notificacion de esta resolucion.

A tenor del articulo 86 de la LJCA:

1. Las sentencias dictadas en Unica instancia por los Juzgados de lo Contencio-
so-administrativo y las dictadas en Unica instancia o en apelacién por la Sala de lo
Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional y por las Salas de lo Contencio-
so-administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia seran susceptibles de recur-
so de casacion ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo.

Revista CEFLegal. CEF, 231 (abril 2020), pp. 164-182 | 177

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



J. Galdn Céceres Casos practicos E

2. Se exceptuan de lo establecido en el apartado anterior las sentencias dictadas
en el procedimiento para la proteccién del derecho fundamental de reunién y en
los procesos contencioso-electorales.

3. Las sentencias que, siendo susceptibles de casacién, hayan sido dictadas por
las Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia
so6lo seran recurribles ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Supremo si el recurso pretende fundarse en infraccion de normas de Derecho es-
tatal o de la Unién Europea que sea relevante y determinante del fallo impugnado,
siempre que hubieran sido invocadas oportunamente en el proceso o considera-
das por la Sala sentenciadora.

Por tanto, parecen concurrir estos requisitos en el caso que analizamos. A saber: a) Pro-
cede, en Unica instancia de un 6rgano colegiado, b) podria basarse en infraccion de normas
estatales de influencia para el fallo de la sentencia, y 3) no estamos ante un caso del apar-
tado 2 (Proteccion del derecho de reunién o proceso contencioso electoral).

Por otra parte, el articulo 88 sefiala que:

1. El recurso de casacién podra ser admitido a tramite cuando, invocada una con-
creta infraccién del ordenamiento juridico, tanto procesal como sustantiva, o de
la jurisprudencia, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
estime que el recurso presenta interés casacional objetivo para la formacién de ju-
risprudencia.

Su apartado 2 establece los supuestos en que puede existir ese interés casacional.

Pero el apartado 3 de ese articulo 88 dice que:

Se presumira que existe interés casacional objetivo:
a) Cuando en la resolucion impugnada se hayan aplicado normas en las que se

sustente la razén de decidir sobre las que no exista jurisprudencia.

Por lo tanto, la sentencia era susceptible de recurso de casacion al existir interés ca-
sacional.

El 6rgano competente sera la Sala 3.2 del Tribunal Supremo.

Segun el articulo 89.1 de la LJCA, el recurso de casacion se preparara ante la sala de ins-
tancia —la que dicté la sentencia— en el plazo de 30 dias, contados desde el siguiente al de la
notificacion de la resolucion que se recurre, estando legitimados para ello quienes hayan sido
parte en el proceso, o debieran haberlo sido. Si se cumplieran los requisitos exigidos por el
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apartado 2, dicha sala, mediante auto en el que se motivara suficientemente su concurrencia,
tendra por preparado el recurso de casacion, ordenando el emplazamiento de las partes para
su comparecencia dentro del plazo de 30 dias ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo, asi como la remision a esta de los autos originales y del expediente
administrativo y, si lo entiende oportuno, emitira opinién sucinta y fundada sobre el interés
objetivo del recurso para la formacion de jurisprudencia, que unira al oficio de remision.

B. Recurso de amparo constitucional

Como sefialamos en la pregunta 5, la controversia gira en torno a los problemas deri-
vados de la incidencia que la regulacion del acceso de los ciudadanos a los medicamen-
tos pueda tener en su derecho a la proteccién de la salud (art. 43.2 CE), precepto que se
ubica dentro de los principios rectores de la politica social y econdmica del texto constitu-
cional y es de configuracién legal, por lo que esté situado fuera de las secciones primera
y segunda del capitulo Il del titulo I, lo que no impide tener en cuenta su caracter instru-
mental respecto al derecho fundamental a la vida y a la integridad fisica y moral de los in-
dividuos (art. 15 CE), que en determinados supuestos —como el aqui examinado- puede
resultar afectado y cuya interpretacion debe efectuarse a la luz de lo preceptuado en el
articulo 10.2 de la CE.

Luego, segun lo establecido en el articulo 56 de la Constitucién podria, en su caso, in-
terponerse el recurso de amparo para el que no era preciso interponer, con caracter pre-
vio, el recurso de casacion ante la Sala 3.2 del Tribunal Supremo, sino que podria haberse
interpuesto contra la sentencia.

Se regula en los articulos 41 a 46 y 49 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional.

Incidente de nulidad de actuaciones

Respecto al agotamiento de la via judicial previa, el requisito puede considerarse cum-
plido, sin necesidad de llegar al incidente de nulidad de actuaciones, cuando se compruebe
«que los érganos judiciales han tenido la oportunidad de pronunciarse sobre los derechos
fundamentales luego invocados en via de amparo constitucional [...]. Lo contrario supon-
dria cerrar la via de amparo constitucional con un enfoque formalista y confundir la l6gica
del caracter subsidiario de su configuracion». Es decir, cuando la vulneracion de derechos
fundamentales objeto de la demanda de amparo ha sido debatida en todas las instancias,
debe entenderse cumplido el requisito del agotamiento de la via judicial previa.

El incidente de nulidad sigue teniendo el caracter de remedio procesal excepcional y, a
su vez, subsidiario de los recursos ordinarios. Por ello, solo cabe invocar por la via del in-
cidente de nulidad aquellas lesiones de derechos fundamentales que no hayan podido de-
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nunciarse «antes de recaer resolucién que ponga fin al proceso» (arts. 228.1 LEC y 241.1
LOPJ). Es decir, solo cabe invocar por la via del incidente de nulidad aquellas lesiones de
derechos que sean inmediata y directamente imputables a la resolucion que pone fin a la
via judicial ordinaria. No cabe plantear por la via del incidente aquellas lesiones que sean
imputables a una resolucioén dictada en primera o segunda instancia frente a la que se haya
interpuesto recurso de apelacién o de casacion. Si el objeto de la apelacion o la casacién
ha sido precisamente la lesion de un derecho fundamental, ya se habra garantizado con ese
recurso de apelacion o casacion el caracter subsidiario del recurso de amparo.

La cuestion es importante, puesto que la interposiciéon de un incidente de nulidad de ac-
tuaciones cuando este no cabe puede acarrear la extemporaneidad del posterior recurso
de amparo. Y ello, puesto que se consideraria que el incidente de nulidad era un «recurso
manifiestamente improcedente» que no impedia el inicio del computo del plazo para inter-
poner recurso de amparo

De este modo, el incidente de nulidad de actuaciones sera exigible solo en aquellos
casos en los que la vulneracion del derecho fundamental se produzca en la Ultima senten-
cia recaida en el procedimiento.

Especial trascendencia constitucional

Para que el recurso de amparo sea viable es necesario que el problema planteado ante
el Tribunal Constitucional justifique una decisién como consecuencia de su «especial tras-
cendencia constitucional». Esa especial trascendencia se apreciara atendiendo a la impor-
tancia que tiene el asunto para la interpretacion de la Constitucion, para su aplicacion o
para su general eficacia y para la determinacion del contenido y alcance de los derechos
fundamentales y libertades publicas.

Algunos de los supuestos de especial trascendencia constitucional son los siguientes:

Cuando se plantee un problema o una faceta del derecho fundamental o libertad publi-
ca sobre el que no haya doctrina del Tribunal Constitucional.

e Cuando se dé ocasion al Tribunal Constitucional para aclarar o cambiar su doc-
trina, como consecuencia de un proceso de reflexién interna, o por el surgimiento
de nuevas realidades sociales o de cambios normativos relevantes para la con-
figuracién del contenido del derecho fundamental, o de un cambio en la doctri-
na de los érganos de garantia encargados de la interpretacion de los tratados y
acuerdos internacionales ratificados por Espana.

e Cuando la vulneracion que se denuncia provenga de la ley o de otra disposicién
de caracter general.
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e Cuando la vulneracion traiga causa de una reiterada interpretacion jurisprudencial
de laley que el Tribunal Constitucional considere lesiva del derecho fundamental
y considere necesario proclamar otra interpretacion conforme a la Constitucion.

e Cuando la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el derecho fundamental o li-
bertad publica que se alega en el recurso esté siendo incumplida de modo general
y reiterado por la jurisdiccion ordinaria, o existan resoluciones judiciales contra-
dictorias sobre el derecho fundamental, ya sea interpretando de manera distinta
la doctrina constitucional, ya sea aplicandola en unos casos y desconociéndola
en otros.

e Cuando la vulneracion que se denuncia provenga de la ley o de otra disposicién
de caracter general.

Respecto al plazo para interponerlo, como la violacion del derecho del articulo 15 de la
CE, presuntamente, procede de la Administracion, al amparo del articulo 43 de la LOTC, es
dentro de los 20 dias siguientes a la notificacién de la resolucién recaida en el previo pro-
ceso judicial.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Constitucion espafola, arts. 10.2, 15, 43 y 56.

e Ley Organica 2/1979 (LOTQC), arts. 41 a 46 y 49.

e Ley Organica 6/1985 (LOPJ), art. 241.1.

e Ley 29/1975 (Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado), art. 44.1.
e Ley 25/1990 (medicamento), art. 94.6.

e Ley29/1998 (LUCA), arts. 5, 7, 11, 28, 86, 88, 89.1 y 139.1.

e Ley 1/2000 (LEC), art. 228.1.

e Ley 4/2000 (texto refundido de la Ley sobre Seguridad Social de los Funcionarios
Civiles del Estado), art. 16.

e Ley 44/2003 (ordenacion de las profesiones sanitarias), art. 4.7.

e Ley 29/2006 (garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanita-
rios), arts. 17, 19 y 85.

e Ley 39/2015 (LPAC), art. 16.4.
e Ley 40/2015 (LRJAP), art. 9.
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e Real Decreto 375/2003 (Reglamento General del Mutualismo Administrativo), arts.
79y 80.1.

e Real Decreto 618/2007 (procedimiento para el establecimiento, mediante visado,
de reservas singulares a las condiciones de prescripcion y dispensacion de los
medicamentos), art. 2.3.

e Sentencia 1644/2016, de 22 de noviembre, dictada por la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, con sede
en Valladolid.
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<http://www.ceflegal.com/revista-ceflegal.htm>.

. Las referencias bibliograficas se limitaran a las que expresamente sustentan la investigacion y son

citadas en el trabajo.
No ocuparan mas de 3 paginas.

Se situaran al final del articulo y se ajustaran a las normas APA (6.2 ed.). Vid. ejemplos de lista de re-
ferencias basados en el Manual de publicaciones de la American Psychological Association (APA) en
<http://www.ceflegal.com/revista-ceflegal.htm>.

. Los criterios de edicion que deben seguir los autores se encuentran detallados en <http://www.

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
externos, de forma confidencial y andnima (doble ciego), que emitiran un informe sobre la conve-
niencia o no de su publicacién, que sera tomado en consideracion por los coordinadores. El trabajo
revisado que se considere que puede ser publicado condicionado a la inclusién de modificaciones
debera ser corregido y devuelto por los autores a la revista en el plazo maximo de 1 mes, tanto si
se solicitan correcciones menores como mayores.

Proceso editorial. En los trabajos de investigacion, una vez finalizado el proceso de evaluacién, se
enviard al autor principal del trabajo la notificacién de aceptacion o rechazo para su publicacién.
Asimismo, le seran remitidas, si asi se requiere editorialmente, las pruebas de imprenta de su tra-
bajo para su examen y eventual correccién. Terminado el proceso y disponible el articulo, se le hara
llegar por correo electronico al autor.
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Cursos de

formacion a medida
para empresas

(in Company)

Nos adaptamos a las necesidades
formativas de tu empresa

Planificamos, junto a las empresas (pequenas, media-
nas y grandes), formacion a medida. Ofrecemos una
propuesta global de formacion; trabajamos como
estrechos colaboradores en tus planes de formacién
para que puedas obtener siempre la maxima calidad
de la mano de los mejores profesionales, adaptando
la formacién a tus necesidades de horarios, ubicacion
geogréfica y contenidos.

Gestion de las bonificaciones
ante la Fundacion Estatal para la
Formacion en el Empleo (FUNDAE)

La FUNDAE ofrece a las empresas la posibilidad de
bonificar estos cursos para que su coste se reduzca
considerablemente o, incluso, desaparezca, aprove-
chando el crédito para la formacion de los trabajadores
que todas las empresas tienen a principios de afo.

Nuestros datos

desde 1977
v

+ 3,000

Empresas han confiado la
formacion de sus empleados al
Grupo Educativo CEF.- UDIMA

+ 4100

Cursos impartidos
relacionados con todas
las areas de la empresa

+ 83.500

Profesionales formados
tanto en la modalidad
presencial como online

+ $4.000

Horas de formacién impartidas
por profesionales en contacto
permanente con la empresa

Mas informacidén en www.cef.es/empresas
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CEF. -
Modalidades

EICEF.- convocaré, con caracter nacional, el Premio Estudios
Financieros.

La 30.2 edicion para las modalidades de:

* Tributacion
« Contabilidad y Administracién de Empresas
« Derecho del Trabajo y Seguridad Social

La 26.2 edicion para la modalidad de:
* Recursos Humanos
La 17.2 edicién para las modalidades de:

« Derecho Civil y Mercantil
» Derecho Constitucional y Administrativo

La 6.2 edicion para la modalidad de:
* Educacion y Nuevas Tecnologias
Y la 5.2 edicion para la modalidad de:

» Marketing y Publicidad

El objeto de la convocatoria es el reconocimiento y estimulo
de la labor creadora y de investigacion de las distintas
modalidades del Premio Estudios Financieros, para lo que
se valorara el caracter practico de los trabajos presentados.

EF.-

Dotaciones economicas

Se otorgara un primer premio para cada una de las mo-
dalidades. Ademas, tendran accésit todos aquellos tra-
bajos que los respectivos jurados consideren de interés.

Las dotaciones econémicas para cada una de las moda-
lidades anteriores son:

* Primer premio: 9.000 euros.
* Accésits: 900 euros.

EF.-

Lugary plazo

Se amplia el plazo de presentacién al 1 de junio de 2020
a las 20,00 horas. Consulte en la web los lugares y mo-
dos de entrega.

EF.-

Solicitud de las bases

Puede obtener las bases del premio en las secretarias
de nuestros centros o visitando www.cef.es
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