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Extracto

En los ultimos afios, las tecnologias de registro distribuido, o DLT, tales como las blockchains,
han permitido la creacion de novedosos activos que, a pesar de estar representados en un
soporte digital, comparten muchas de las caracteristicas de los bienes dotados de existencia
material. A la par que la relevancia econémica de los activos digitales crecia, también lo hacian
las incognitas sobre su régimen juridico. Los peculiares elementos funcionales de las DLT lleva-
ron a numerosos autores a propugnar el reconocimiento de un status juridico de propietario a
favor del titular de estos activos digitales, de tal forma que pudiesen beneficiarse del régimen
normativo caracteristico de la propiedad. A lo largo de las proximas paginas examinaremos la
naturaleza de los activos digitales representados en DLT, a fin de determinar su idoneidad para
constituir objetos de una auténtica relacion de propiedad, tal y como esta se contempla en
nuestro ordenamiento. Como trataremos de justificar, las analogias funcionales entre los activos
digitales y las cosas auténticamente apropiables no bastan para dotarlas de un tratamiento
juridico idéntico; o, al menos, no sin dar lugar a resultados aberrantes desde una perspectiva
cientifica, pero también practica.
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Abstract

Over the last few years, distributed ledger technologies, or DLTs, such as blockchains, have
enabled the creation of a novel type of assets that, despite being represented on a digital
medium, share many of the characteristics of tangible assets. As the economic relevance of
digital assets grew, so did the unknowns about their legal framework. The particular functional
elements of DLTs led many authors to advocate the recognition of a legal status of owner in
favor of the controller of these digital assets, so that they could benefit from the regulatory
regime characteristic of property. In the following pages we will examine the nature of the
digital assets represented in DLTs, in order to determine their suitability to constitute objects
of a genuine ownership relationship, as contemplated in our legal system. As we will try to
justify, the functional analogies between digital assets and genuinely appropriable things are
not enough to provide them with an identical legal treatment; or, at least, not without giving
rise to aberrant results from a scientific, but also practical, perspective..
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1. El activo digital como fendmeno juridico

Durante décadas, la idea de una auténtica «propiedad digital» se mostraba tan sugerente
en la teoria como irrealizable en la practica. Una titularidad de este tipo permitiria emplear
un conjunto de datos como objeto del trafico juridico generalizado. Nos encontrariamos asi
con un activo susceptible de actuar como depdsito de valor, objeto de inversion, garantia
para obtener financiacion, etc.; y con la ventaja de ser enajenable a unos costes de tran-
saccion relativamente bajos, ya que podria circular a una velocidad practicamente instan-
tanea, y sin necesidad de sufragar medio de transporte alguno.

El principal obstaculo para la funcionalidad de los «activos digitales» provenia de su
misma naturaleza. Al contrario que las representaciones de informacién en soportes fisicos,
la informacidn digital no se transmite, se comunica. La transmisién de un libro representa-
do en papel supone la pérdida de la posesion del transmitente a favor del adquirente. Esto
no ocurre, sin embargo, con la comunicacién de un libro representado digitalmente, de tal
forma que el comunicante se mantiene en el disfrute sobre la informacion, aunque esta haya
sido comunicada; es mas, la misma informaciéon puede ser comunicada infinitas veces sin
que ello perjudique las facultades de disfrute del comunicante. Por ello, la informacion di-
gital, en las multiples formas que esta pueda adoptar, es per se un bien no rival (non-rival).

Esto constituye un obstaculo para la explotacién econémica derivada de la creacién o
distribucién de contenidos representados digitalmente. Las teorias subjetivas explican el
valor de un bien o servicio atendiendo a dos factores: el grado de utilidad percibido y su
escasez relativa. Solo en caso de que un bien o servicio no sea superabundante en relacién
con su demanda, cada uno de los demandantes particulares estara dispuesto a asumir un
sacrificio patrimonial —precio— a cambio de la percepcién del bien o servicio en cuestion. Si
un bien o servicio es superabundante en relacion con su demanda, no existe motivo algu-
no que justifique tal sacrificio patrimonial.

La capacidad de disponer de un contenido digital no supone, al contrario que la deten-
tacién material sobre los bienes fisicos, un control exclusivo y excluyente sobre el mismo.
Por ello, para asegurar la existencia de un auténtico control, es necesario afiadir un elemento
externo a los propios datos: un registro que certifique que un conjunto de datos «pertenece»
a un titular, y solo a dicho titular. Cuando afadimos la figura de un registro, la infinita repli-
cabilidad potencial de los datos deja de ser un problema, ya que el elemento determinante
no es la capacidad de acceder al contenido digital, sino la legitimacién «registral» que, por
su naturaleza, si puede otorgar una titularidad exclusiva y excluyente.

8 | Revista CEFLegal, 286 (noviembre 2024), pp. 5-32
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Esta clase de sistema de asignacioén de titularidades es el tipo de estructura que subyace
desde hace décadas al funcionamiento de nuestros mercados financieros, particularmente,
a raiz de la llamada «crisis del titulo-valor» (y, en particular, del valor mobiliario), que supu-
so la adopcion del sistema de valores representados mediante anotaciones en cuenta. De-
terminada informacion, previamente representada en un soporte fisico-cartular (titularidad
sobre acciones, titulos de deuda, etc.) pasa a representarse electronicamente. Para ello, se
confia en la existencia de un registro que certifique la titularidad de un determinado sujeto
sobre los datos en cuestion.

Este sistema, siendo idéneo para la representacion de instrumentos financieros, presenta
limitaciones cuando trata de extrapolarse a otras clases de activos. El funcionamiento de los
registros centralizados implica grandes costes operativos, y requiere una intensa supervision
regulatoria que asegure su normal funcionamiento. Esto determina que su actividad sea eco-
ndémicamente viable solamente en relacion con activos sometidos a un trafico masivo y cons-
tante. Por otro lado, la analogia entre la legitimacion registral y la titularidad sobre un activo
fisico es acertada solo en parte. Mientras que la detentacion material sobre un bien es paten-
te erga omnes, el reconocimiento de la titularidad registral solo se dara por parte de aquellos
sujetos que reconozcan al registro la legitimidad para conceder tales titularidades. Esta claro
que los sistemas multilaterales de negociacion a través de los que circulan los instrumen-
tos financieros son reconocidos como validos de forma practicamente universal (incidimos
de nuevo aqui en el papel que juega la supervision regulatoria). No obstante, este no tendria
por qué ser el caso con respecto a otros registros representativos de unidades de cuenta.

En los ultimos afios, las tecnologias de registro distribuido (distributed ledger technologies,
o DLT), de entre las cuales las blockchains son su principal exponente, han venido solventando
algunas de las anteriores limitaciones. Sin llevar a cabo una explicacion técnica de su funcio-
namiento', diremos que las blockchains funcionan mediante un registro de informacién que se
almacena simultdneamente en un gran nimero de equipos informaticos («nodos») distintos?.

Podemos explicar el funcionamiento de una blockchain apelando a la primera y mas
célebre de sus representantes: el sistema de Bitcoin. Bitcoin no es mas que un registro de
unidades de cuenta (bitcoins). Decir que un sujeto es titular de un bitcoin no es mas que

" Mediante la presente exposicion, pretendemos describir las principales caracteristicas funcionales de las

DLT, omitiendo ciertos aspectos técnicos (tales como el funcionamiento de los protocolos de validacion
a través del proof-of-work o proof-of-stake, el caracter secuencial de la informacién, o el concreto fun-
cionamiento del sistema de clave asimétrica), que requeririan un espacio mucho mas extenso para ser
tratados de forma adecuada. Remitimos al lector interesado a la magnifica obra de Gonzalez Meneses
(2019), que logra conciliar una explicacién rigurosa con un lenguaje claro y comprensible.

Otras DLT, tales como las holochains o las directed acyclic graphs presentan peculiaridades en su funcio-
namiento respecto a las blockchains. No obstante, la premisa funcional en todos los casos sigue siendo
idéntica: mantener un registro relativamente distribuido que pueda ser empleado para otorgar a su titular
un control sobre una unidad de cuenta.

Revista CEFLegal, 286 (noviembre 2024), pp. 5-32 | 9
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afirmar que el sistema, el registro de Bitcoin, le reconoce tal condicién. En este sentido, no
hay especiales diferencias entre el funcionamiento de Bitcoin y el de otros sistemas «tradi-
cionales» que permiten el reconocimiento de unidades de cuenta.

La particularidad de Bitcoin, y de las demas DLT radica en su estructura descentraliza-
da. El registro de Bitcoin no esta almacenado en un unico lugar; al contrario, existen dece-
nas de miles de equipos informaticos o «nodos», cada uno de los cuales alberga una copia
del registro. Dichos nodos no se organizan de acuerdo con una estructura jerarquica —no
existe un registro «matriz», siendo los deméas meras copias—; todos los registros tienen ca-
racter igualmente matricial, y ningln nodo en particular puede exigir unilateralmente a los
demas que modifiquen sus respectivas copias del registro.

La coordinacion entre un numero tan vasto de copias se consigue a través de mecanis-
mos de consenso. El complejo protocolo técnico de Bitcoin permite asegurar que todas las
copias del registro sean idénticas. En caso de que un nodo albergase una version alterada
del registro, el resto de los nodos dejarian de reconocerle como tal, y este quedaria desco-
nectado de la red de Bitcoin.

El sistema de Bitcoin no podria ser empleado con fines dinerarios o de inversién si no
permitiese la transmision de las unidades de cuenta. En este sentido, Bitcoin, al igual que
la mayoria de las blockchains, emplea un sistema de «claves criptogréaficas». Cada titular
de un bitcoin posee una clave privada, consistente en una secuencia alfanumérica relativa-
mente compleja generada aleatoriamente?®, que, de facto, actiia como una suerte de «con-
trasefa». Cada titular de bitcoins debe legitimarse necesariamente como tal mediante el uso
de su clave criptografica, y solo mediante el uso de su clave criptografica. Esto supone que
el conocimiento de la clave permite la disposicion de los bitcoins asociados con la misma,
independientemente de cémo se haya obtenido dicho conocimiento. Contrariamente, el
extravio de las claves impide al titular disponer de sus bitcoins de ninguna otra manera®.

Cuando un titular enajena sus bitcoins habiendo acreditado el conocimiento de su clave
privada, la red de Bitcoin «valida» la transmisién, y cada uno de los nodos actualiza su ver-
sion del registro, afiadiendo la transmision.

Para anadir nuevas transacciones, el sistema requiere de la existencia de un tipo de nodo
especial: en Bitcoin, estos nodos se denominan «mineros»; en otros sistemas, reciben el
nombre de «validadores». Cuando un titular pretende enajenar parte de sus bitcoins, este
comunica su transmision a uno de estos nodos mineros el cual, a su vez, se encarga de ve-
rificar que la operacion es legitima (es decir, que el titular ha acreditado el conocimiento de

3 Un ejemplo de clave privada de Bitcoin, tomada de Guzman Duran y Mufioz (2020), podria ser el siguien-
te: «1E99423A4ED27608A15A2616A2BOE9E52CED330AC530EDCC32C8FFC6A526AEDD>.

4 Precisamente por ello, es relativamente comun el recurso a custodios especializados en la tenencia de
claves criptogréficas, a través de los cuales se minimizan los riesgos de pérdida o sustraccion.
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sus claves, que no pretende disponer de mas bitcoins de los que posee, etc.). Una vez efec-
tuada tal verificacion, el nodo minero comunica la nueva informacion al resto de los nodos,
que proceden a actualizar el registro de informacion, incorporando esta nueva transaccion.
Evidentemente, el funcionamiento de los nodos mineros supone un coste (principalmen-
te, energético); precisamente por ello, la red cuenta con un sistema de «incentivos», de tal
forma que cada vez que un nodo minero actualiza la informacion de forma satisfactoria, este
percibe una «contraprestacion» o «comision», en forma de nuevos bitcoins.

En caso de que un nodo pretendiese llevar a cabo una actualizacion ilegitima del registro,
esta seria rechazada por el resto de los nodos. De este modo, la légica del sistema descan-
sa en que, si bien un ataque a la red en su conjunto no es imposible, si es antiecondmico: si
un unico sujeto desease controlar el sistema para poder modificar el registro arbitrariamente,
necesitaria tener a su favor el consenso mayoritario de los nodos, para lo cual deberia poder
controlar, simultaneamente, miles de equipos informaticos distribuidos alrededor del planeta.
Asi, la seguridad de Bitcoin se desprende del coste asociado con la adquisicion de un control
mayoritario de los nodos, el cual excede notablemente cualquier potencial beneficio obtenido
(Nuzzi et al., 2024). Esto explica que, a pesar del valor milmillonario al que asciende la capita-
lizacion de mercado global de Bitcoin, el sistema jamas haya sufrido un ataque de este tipo.

Los activos digitales representados en blockchains poseen unas caracteristicas funcio-
nales semejantes a las de los activos fisicos, sin perder por ello las ventajas de la represen-
tacion en formato digital. EIl nimero potencialmente indefinido de nodos dota al titular de
una situacién de control sobre el activo mas semejante a la detentacién material sobre una
cosa que a la legitimacion registral vis a vis en un registro centralizado: el titular, adecuada-
mente legitimado mediante el conocimiento de sus claves, puede transferir sus activos en
cualquier momento, sin que, aparentemente, ninguno de los nodos pueda «bloquear» dicha
transaccién. Por otra parte —especialmente en las blockchains no permisionadas, en las que
no existen restricciones para la participacion en la red—, cualquiera puede transmitir y recibir
un activo digital, sin necesidad de someterse a ningun tipo de control previo®. Adicionalmente,
la garantia de la integridad de la informacién, consecuencia de la existencia de mecanismos
de consenso, y de sistemas de incentivos que hacen antieconémico cualquier esfuerzo de
manipular el registro en su conjunto, disminuyen la necesidad de una supervision intensa,
y permiten que los activos digitales puedan tener un valor econémico propio y reconocible
por cualquiera, lo que facilita que puedan ser objeto de un trafico econémico generalizado.

Por los motivos expuestos, desde distintas disciplinas se ha calificado a los activos di-
gitales representados mediante DLT como los primeros en ser, de manera simultanea, pro-
piamente digitales y «reale». El caracter descentralizado de los nodos, y la legitimacién de

5 Esto contrasta con el funcionamiento de una gran parte de los sistemas multilaterales de negociacion de
instrumentos cotizados, que limitan la posibilidad de ostentar la titularidad registral a ciertos intermedia-
rios financieros (Ramos Mufoz, 2018).

Revista CEFLegal, 286 (noviembre 2024), pp. 5-32 | 1



. Sénchez Gil Estudios doctrinales E

la titularidad de forma necesaria mediante el conocimiento de claves criptograficas, supon-
dria una aproximacion insdlita entre la funcionalidad de esta clase de activos digitales y los
activos dotados de una existencia material.

Esta supuesta equivalencia funcional ha suscitado el debate, en practicamente todos
aquellos sistemas juridicos que parten de cierta distincion entre el status del propietario y
del acreedor, sobre la naturaleza del vinculo juridico existente entre estos activos digitales
y sus titulares®. Este debate también se ha planteado en el contexto de nuestro derecho
interno, enfrentando a aquellos autores que consideran que los activos digitales pueden
constituir objetos de propiedad (por todos, Ibafiez Jiménez, 2018, pp. 60 y ss.)’, y aquellos
que defienden la postura contraria, sefialando las fricciones que se producen al tratar de
acomodar a los activos digitales dentro de la categoria de cosas apropiables (Anguiano,
2018; Goma Lanzon, 2014; inter alia).

Este panorama de incertidumbre supone el perfecto caldo de cultivo para que sean los
legisladores los que traten de adaptar los distintos sistemas juridicos a las peculiares carac-
teristicas de los activos digitales, sea mediante la creacion de nuevas categorias juridico-
privadas, sea mediante su acomodo ex lege en los expedientes preexistentes. Sin embargo,
estos esfuerzos publicos, de no estar suficientemente coordinados, podrian derivar en una
fragmentacion juridica incompatible con la naturaleza ubicua (rectius: descentralizada) de
los activos digitales. Es por ello que, en septiembre de 2023, el Instituto Internacional para
la Unificacién del Derecho Privado (Unidroit) dio a conocer sus Principios sobre Activos Di-
gitales y Derecho Privado?®, resultado del esfuerzo de casi tres afios llevado a cabo por un
grupo de trabajo constituido por 16 expertos. Este instrumento pretende facilitar la labor
de juristas de todo tipo, si bien presenta una clara vocacion de asistencia a la funcién de
legisladores y reguladores, a fin de homogeneizar las aproximaciones normativas hacia los
activos digitales, independientemente de la tradicion juridica de cada Estado.

Los principios contienen un conjunto de sugerencias sobre el tratamiento que deben re-
cibir los activos digitales, entendidos como «registros electronicos que pueden ser someti-
dos a control»®. El «control», a su vez, se define en el principio 6 como una situacién factica
en la que un determinado sujeto ostenta, en relaciéon con un activo digital, la capacidad ex-

Un completo andlisis de resoluciones jurisdiccionales y opiniones doctrinales en el derecho comparado
puede encontrarse en Garcia Garcia (2022, pp. 54 y ss).

Esta postura también encuentra apoyo en resoluciones administrativas (RRDGT V0999-18, de 18 de
abril; y V1149-18, de 8 de mayo), si bien, debemos precisar, no creemos que de la ratio de estas resolu-
ciones se puedan desprender conclusiones a efectos de derecho privado.

Disponibles en https://www.unidroit.org/wp-content/uploads/2024/01/Principles-on-Digital-Assets-and-
Private-Law-linked.pdf

Todas las traducciones son nuestras. Principio 2.2: «"Digital asset" means an electronic record which is
capable of being subject to control». A lo largo de las paginas siguientes, emplearemos la misma defini-
cion de «activo digital» y «control» empleada por el texto de los principios.
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clusiva de disfrutar el activo, excluir a terceros de dicho disfrute, y enajenar su posicion™.
Si bien estos criterios pretenden ser tecnolégicamente neutros y no cefiirse al ambito de
las DLT, en la actualidad estas tecnologias parecen las mas idoneas para otorgar a su titu-
lar un control del tipo que se describe en los principios, motivo por el cual existen multitud
de referencias expresas a las DLT y, en particular, a las blockchains™.

La posibilidad de control es lo que diferencia a los activos digitales, en el sentido referido por
los principios Unidroit, de otras formas de representacion de informacion en un soporte digital,
y que también son susceptibles de explotacién econdémica (via descarga directa, streaming, ac-
ceso a una base de datos ajena, etc.), sin que ello suponga la transmisién del control sobre la
informacion representada'?. Asi, la diferencia entre una pagina web y un bitcoin radica en que,
si bien la primera puede ser disfrutada simultaneamente por un nimero indefinido de usuarios,
la titularidad del segundo es Unica, y excluye la titularidad simultanea a favor de otro sujeto.

Segun deciamos, los principios se crean con una vocacion de asistencia a sistemas de
tradiciones muy distintas. Es por ello que su redaccioén trata de ser lo mas aséptica posible
a la hora de referirse a expedientes juridicos concretos que pueden ser familiares en ciertos
sistemas, pero extrafios para otros. Si se quiere, podria decirse que los principios preten-
den homogeneizar las legislaciones en el plano estrictamente funcional o finalistico, pero
sin pronunciarse acerca de los medios, de las concretas instituciones empleadas por cada
legislador para alcanzar los fines de politica legislativa.

Esta neutralidad terminoldgica se quiebra parcialmente en relacion con la naturaleza de
la relacién de titularidad sobre el activo digital. El principio 3.1 estipula que un activo digi-
tal debe poder ser objeto de propietary rights. Si bien la heterogeneidad entre los distintos
sistemas juridicos impide a los principios exigir a todos los legisladores el reconocimiento
de un auténtico derecho de propiedad sobre los activos digitales'®, la contundencia en su
redaccion'* podria reforzar la postura de aquellos autores que entendian que es en el ex-

Principio 6.1: «A person has "control" of a digital asset if: (a) subject to paragraphs (2) and (3), the digital
asset, or the relevant protocol or system, confers on that person: (i) the exclusive ability to prevent others
from obtaining substantially all of the benefit from the digital asset; (i) the ability to obtain substantially all
of the benefit from the digital asset; and (jii) the exclusive ability to transfer the abilities in sub-paragraphs
(a)(i), (a)(ii) and (a)(iii) to another person; and (b) the digital asset, or the relevant protocols or system, al-
lows that person to identify itself as having the abilities set out in sub-paragraph (a)».

En las 142 paginas del texto, la palabra blockchain se repite en 19 ocasiones; mientras que el término
distributed ledger technology aparece 4 veces.

Sobre el status juridico al que puede dar lugar la situacién de disfrute sobre estos contenidos que no me-
recen el calificativo de activos digitales, en el sentido empleado en este trabajo, véase Camara Lapuente
(2018).

Téngase en cuenta que algunos sistemas, como el aleman (paragrafo § 90 del BGB) exigen expresamente
el requisito de la corporeidad de la cosa objeto de propiedad (Garcia Garcia, 2022, p. 55).

En el comentario 2.20 se sefiala que «(p)ursuant to their principles of functionality and neutrality, these
Principles do not prescribe a specific classification of digital assets. However, they do require that digital
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pediente de la propiedad donde la titularidad sobre activos digitales puede tener un mas
sencillo acomodo en nuestro ordenamiento.

Esta postura pareceria plenamente razonable. Grosso modo, podriamos sefialar que el
caracter de apropiable de un activo digital se fundamenta en dos grandes grupos de argu-
mentos: unos de naturaleza sustancial, que acentuarian las similitudes entre la relacién de
propiedad sobre un activo material, y la de control sobre un activo digital (de tal forma que,
desde una perspectiva tecnolégicamente neutra, no habria motivos para dar a la segunda
un tratamiento diferenciado con respecto a la primera); y otros de naturaleza funcional, los
cuales, aun admitiendo que pueden existir divergencias sustanciales entre activo digital y
activo material, abogan por dotarles de un tratamiento idéntico, a fin de que los activos di-
gitales puedan beneficiarse de la aplicacion de las normas e institutos propios de los de-
rechos reales (por ejemplo, las posibilidades de reivindicar el activo frente al poseedor no
propietario, las reglas sobre adquisicion a non domino por tercero de buena fe, etc.).

A lo largo de las siguientes paginas, pretendemos someter a examen la propuesta de
reconocer ex lege el caracter de apropiable de los activos digitales. Nuestro estudio se cir-
cunscribira al derecho espafol, si bien algunos de los argumentos esgrimidos podran extra-
polarse mutatis mutandis a otros sistemas de tradicion civilista. Toda vez que consideramos
absolutamente pacifico que de la situacién de control que existe entre un activo digital y su
titular cabe predicarse la existencia de un interés juridicamente protegible, sometido a la
voluntad del titular —un derecho- de contenido econdémico, la cuestion se centra en la de-
terminacion sobre cual de las dos categorias de derechos patrimoniales (derechos perso-
nales o juridico-reales) ofrece un mejor encaje a los activos digitales.

Antes de proseguir, debemos realizar una advertencia: resulta comun que los activos
digitales se empleen como formas de representacion de otros derechos, en cuyo caso se
habla de tokens. Estos tokens, de forma similar a un titulo-valor, podrian «incorporar» de-
rechos personales o, incluso, reales. No obstante, el objeto de nuestro trabajo se limita al
estudio de la relacion «primaria» entre el activo digital y su titular, independientemente de
los efectos legitimatorios que esta situacidén puede suponer con respecto a relaciones «se-
cundarias» incorporadas. Tampoco seran objeto de consideracion otros cuerpos normativos
(relativos a la regulacion del sector financiero, proteccion del consumidor, etc.) que puedan
incidir en la relacion juridica de titularidad del activo digital.

assets can be the subject of proprietary rights (see Principle 3(1)). This may mean, in certain jurisdictions,
that digital assets must be classified as "property", "good", "thing", or similar concept, but this would
depend on the applicable law in question and is left for each specific State to decide. If the law of a State
includes a classification of different categories of assets which can be subject to proprietary rights, and
these different categories have different consequences, it is recommended that the State’s law should
specify which category or categories of assets digital assets are. This is so that digital assets can be
subject to proprietary rights. This could mean the introduction of a new category of asset, but again, this

is left for each specific State to decide».
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2. Derechos reales y personales

La summa divisio de los derechos patrimoniales, que es precisamente la que discrimi-
na entre derechos reales y de crédito, se remonta al derecho romano, que ya diferenciaba
entre la actio del dominus respecto de una res; y la que asistia al creditor frente a su debi-
tor, referida a una prestacion (que podia, a su vez, consistir, de forma mediata, en un dare
de una res, pero también en un non-facere o un prestare (Silva Sanchez y Acedo Penco,
2019, pp. 109 y ss.). La diferencia entre propiedad y crédito residia, pues, en su objeto: la
primera se proyectaba sobre una cosa y el segundo, sobre una conducta.

Los juristas posclasicos'®, negando la posibilidad de que una relacién entre sujeto y cosa
pueda calificarse como auténticamente juridica, mantuvieron, no obstante, la distincion entre
derechos reales y de crédito, pasando a pivotar el elemento diferenciador sobre el sujeto
pasivo de cada categoria juridica. Mientras que en el derecho real existe una vinculacién
universal y negativa —es decir, que existe una obligacion genérica de abstencion o respe-
to al disfrute del titular—, en el derecho personal, la obligacién es especifica y, en principio,
positiva —referida a un deudor especifico, que debe cumplir con la prestacién obligacional-.

En los ultimos tiempos han venido emergiendo posturas sincréticas, que pondrian en
entredicho la sustancialidad de la distincién entre derechos personales y reales (Sanchez
Calero et al., 2014, p. 30). Asi, tratadistas como Demogue vendrian diferenciando entre un
contenido «fuerte» y un contenido «débil» de los derechos patrimoniales. Los derechos rea-
les exigirian una obligacion universal de abstencién (contenido débil), pero también impon-
drian una obligacion especifica y positiva (contenido fuerte, dirigida al particular tercero que
perturba al propietario en su posesion). Los derechos personales, por su parte, exigirian una
conducta especifica del deudor (contenido fuerte), pero también incluirian una obligacién
universal de abstencidn, a fin de que nadie perturbe al solvens que lleva a cabo la presta-
cion debida (Garcia Pita y Lastres, 2006, p. 162).

Sin perjuicio de la variedad de criterios esgrimidos por la doctrina para diferenciar (o
equiparar) derechos personales y reales, esta claro que nuestro derecho positivo parte de
una distincion entre estas dos categorias de derechos patrimoniales. Siendo cierto que,
con caracter excepcional, un derecho personal puede recibir el tratamiento propio de un
derecho real o viceversa —siempre a efectos de facilitar el trafico juridico-, existen multi-
ples divergencias en el régimen de constitucion, extincion, transmision, vocaciéon tempo-
ral, proteccion registral, etc., de un tipo de derecho u otro: las obligaciones pueden tener
su origen en una disposicion legal expresa, en los (cuasi)contratos o en los ilicitos penales,
administrativos o civiles (art. 1089 CC)'6; mientras que los derechos reales y, particularmen-

5 Particularmente, la doctrina francesa, de la mano de autores como Planiol y Ripert (Garcia-Pita y Lastres,
2006, p. 162).

16 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil.
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te, la propiedad, se adquieren originariamente mediante la ocupacion, o derivativamente,
mediante el sistema del titulo y el modo, o a través de la usucapion (art. 609 CC)'". Difieren
también en cuanto a su vocacion temporal, ya que, si bien, por lo general, nuestro derecho
comun se opone a la existencia de obligaciones juridico-personales perpetuas (art. 1583 CC,
para el arrendamiento de servicios), nos encontramos con que la propiedad se proyecta de
manera indefinida en el tiempo. Tampoco es idéntico el régimen de enajenacion, y es que,
segun deciamos, la enajenacion de derechos reales requiere tipicamente de una forma de
traditio, de acuerdo con el sistema del titulo y el modo, pudiendo darse, en determinados
casos, una adquisicién a non domino por parte de un adquirente de buena fe (ex arts. 85
y 86 CCom'®, art. 34 LH'®, inter alia?°); por su parte, la transmision de derechos personales
(no incorporados a través de un titulo-valor) no requiere de traditio, sino de notificacion al
deudor (art.1526 CC)?', personal a requisito, no pudiendo el adquirente de buena fe ampa-
rarse en la apariencia para adquirir un derecho distinto al que tenia el cedente.

En fin, podriamos seguir, sefialando las diferencias entre las acciones paradigmaticas
para la defensa del crédito (accion de cumplimiento) y de la propiedad (accién reivindica-
toria), la posibilidad de acceso al registro de la propiedad (circunscrito en principio a los
derechos reales, aunque existen ciertas excepciones, ex art. 2 LH); o el necesario caracter
formal de los negocios con trascendencia juridico-real (art. 1280 CC). No obstante, nues-
tro objetivo aqui es simplemente el de efectuar una ilustracién somera y concisa sobre al-
gunas de las divergencias entre el tratamiento que nuestro ordenamiento ofrece a unay
otra categoria de derechos patrimoniales. Que lo anterior sirva para defender la vigencia
y pertinencia de una diferenciacién entre derechos personales y juridico-reales en nuestro
derecho positivo, sin perjuicio de que ciertos autores puedan negar la relevancia cientifi-
ca de tal diferenciacion.

17" Las teorias obligacionistas del derecho real concebirian los supuestos del articulo 609 del CC como una

forma de nacimiento de una obligacién (general de abstencién) ministerio legis, supuesto al que se refiere
el articulo 1089. En otras palabras, la obligacién general de abstencién en la que consistiria la propiedad
tendria su origen en una disposicion legal, el articulo 609, que asociaria tal obligacién a la concurrencia
de una serie de supuestos de hecho (por ejemplo, la ocupacién originaria de la res nullius).

8 Real Decreto de 22 de agosto de 1885 por el que se publica el Cédigo de Comercio.

19 Decreto de 8 de febrero de 1946 por el que se aprueba la nueva redaccion oficial de la Ley hipotecaria.

20 Resulta comtn en cierto sector de la doctrina referirse al articulo 464 del CC como el principal habilita-

dor de adquisiciones a non domino en lo que a bienes muebles se refiere, mediante el cual se daria aco-
gida al principio germanico de Hand wahre Hand en nuestro derecho positivo. Sin embargo, creemos
que esta interpretacién, que nunca habia gozado de gran predicamento en nuestra jurisprudencia, ha
sido convincentemente combatida por uno de los autores que con mas profundidad se han aproximado
al tema (Miquel Gonzalez, 1979), alineandose con la postura defendida en su momento por Vallet de
Goytisolo (1956).

Si bien algunos autores defienden que dicha notificacién no tendria una eficacia perfeccionadora de la
cesion, sino que simplemente operaria en el plano legitimatorio, frente al deudor cedido, precluyendo la
eficacia solutoria del pago al acreedor aparente (art. 1164 CC. Véase Garcia-Pita y Lastres, 2006, p. 551).

21
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3. Sobre laidoneidad del activo digital para constituir objeto
de propiedad. Breve referencia a la propiedad intelectual

Antes de pasar a analizar la cuestidon que constituye el principal objeto del presente tra-
bajo, queremos aprovechar la ocasién para efectuar una puntualizacién previa. Desde un
plano estrictamente factico y no necesariamente juridico, un activo digital no es una «cosa»,
sino que es el «estado» —materializado normalmente gracias a una concreta disposicion de
codigos binarios— en el que se encuentra una cosa (el soporte a través del cual se repro-
duce; sea un ordenador, un teléfono movil, una television, etc.). Cuando decimos que un
dispositivo representa cierta informacién almacenada electronica o magnéticamente, a lo
que nos referimos es que el hardware de dicho dispositivo almacena cierta energia electro-
nica o magnética, que se representa de una forma concreta, siguiendo las reglas segun las
cuales el dispositivo ha sido disefiado. Si la pantalla de un ordenador muestra una imagen
con la letra «A», es porque su hardware almacena cierta cantidad de energia en una dispo-
sicion —binaria— que es distinta a la que llevaria asociada la representacion de la letra «B».

Esto implica que la informacion digital solo existe en la medida en que sea representada
en un determinado dispositivo (en términos escolasticos, diriamos que se trata de un «ac-
cidente» y no de una «sustancia»). Esta puntualizacion es relevante de cara a diferenciar el
caso de los activos digitales frente a otros supuestos de —en este caso si- «cosas» que, a
pesar de no ser perceptibles (o de serlo limitadamente) por los sentidos de forma indepen-
diente, si tienen una existencia auténoma frente al soporte en el que se almacenan, y sobre
los que esta relativamente aceptado que pueden ser objeto de derechos reales, tales como
ciertos gases, o el fluido eléctrico (Claveria Gonsélbez, 2015a).

Lo anterior no tiene por qué condicionar necesariamente el resultado de nuestro exa-
men. Al fin y al cabo, y al contrario que otros sistemas de tradicion civilista??, nuestro de-
recho comun no contiene una enumeracion positiva de los caracteres que debe reunir la
cosa para ser objeto de derecho real. No lo encontramos en los articulos 348 y siguientes
del CC, relativos al derecho de propiedad, ni siquiera en los articulos 333 y siguientes, que
desarrollan conceptos como el de «bien» o «cosa».

La existencia de un derecho personal o real no depende necesariamente y en todo caso de
las caracteristicas del objeto sobre el que recae o, si se quiere, solo lo hace de manera refleja.
Asi, en ocasiones, nuestro legislador se refiere a los derechos incorporales como una clase
de «cosas»? e, incluso, llega a contemplar de manera puntual y por motivos eminentemente
practicos situaciones en las que el objeto de ciertos derechos reales es, a su vez, un derecho

22 \éase supra nota 13.

23 Por ejemplo, en los articulos 334.10 o 336 (Claveria Gonsalbez, 2015b). Esto entronca con una distincion
recogida por Gayo, de acuerdo con la cual se podia diferenciar entre cosas materiales e inmateriales,
perteneciendo los derechos a esta segunda categoria (Silva Sdnchez y Acedo Penco, 2019, p. 115).
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de crédito®. Por otro lado, podriamos referirnos a supuestos en los que una misma cosa es,
simultaneamente, objeto de un derecho real y personal: piénsese en el caso de un arrenda-
miento, o de una compraventa en la que la cosa ya esta determinada. En estas situaciones
existe, sobre el mismo bien, una posicion juridico-real (la del arrendador o el vendedor) y otra
juridico-personal (la del arrendatario o comprador). El lector perspicaz podra criticar esta ultima
aseveracion; al fin y al cabo, el objeto de un derecho personal es siempre una prestacion: en
el caso de la compraventa, es la obligacién de dare y en el arrendamiento la de prestare, no la
cosa en si. Sin embargo, no puede negarse que existe una intima conexion, siquiera mediata,
entre el derecho del arrendatario, o del comprador; y la cosa arrendada o vendida®. Si esta
relaciéon entre acreedor del derecho personal y cosa no puede explicarse desde el objeto de
la obligacién, si lo hace desde su causa. Y es precisamente esta relacion la que explica, por
ejemplo, la posibilidad de proteger registralmente derechos personales sobre bienes inmue-
bles, como el del arrendatario (art. 2.5 LH) o del optante (art. 14 RH)?, o que se afirme que el
comprador de una cosa determinada es titular de un auténtico «derecho real en formacién»?’.

Vemos, pues, que no es tanto el objeto como la relacion con dicho objeto lo que determi-
na que nos encontremos ante un tipo de derecho u otro. Resulta comun hallar en los tratados
destinados al estudio del tema afirmaciones sobre como el derecho real otorga un dominio in-
mediato sobre el bien, que contrasta con la relacion mediata de los derechos personales. Pero
¢ mediata respecto de qué? Respecto de un deudor que, para ostentar tal condicién, debe ser
persona, debe estar dotado de una voluntad distinta y —tipicamente— contrapuesta, pero a la
vez coincidente con la del acreedor. Es precisamente dicha voluntad la que le permite cumplir,
liberandose de su carga, o incumplir. Y es la posibilidad de incumplimiento la que fundamen-
ta la existencia de mecanismos de tutela del crédito, legales (art. 1224 CC) o contractuales.

Si el dominus se ve frustrado en relacién con su propiedad, porque esta no le sirve de
acuerdo con su expectativa, no existe un remedio equivalente a la accion de cumplimiento,
por no existir una obligacion que compeler, un deudor compelido, ni una expectativa mere-
cedora de proteccién por el ordenamiento. No nos referimos a supuestos de perturbacion

24 El articulo 469 del CC reconoce la posibilidad de usufructo sobre derechos. El articulo 1868 del CC, por

su parte, y segun la interpretacion dada por el Tribunal Supremo a partir de la Sentencia 1147/1997, de
19 de abril, también admitiria la constitucion de prendas sobre derechos de crédito; posibilidad asimis-
mo reconocida ex lege con relacion a la prenda sin desplazamiento (véase el art. 54.3 de la ley de 16
de diciembre de 1954 sobre hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento de posesién). Sobre las
diferencias entre una y otra modalidad de prenda de créditos, véase la RDGRN de 18 de marzo de 2008.

25 Decia Hernandez Gil (1967) que «no es que los derechos de crédito sean incompatibles con las cosas [...].

Las cosas son un elemento constante de los derechos reales y solo un factor variable en los de crédito» (p.
105). Posteriormente, refiriéndose a la opinién de Messineo, decia el mismo autor que «la actitud, durante
mucho tiempo generalizada, de excluir las cosas de los derechos de crédito ha sido después rectificada».

26 Decreto de 14 de febrero de 1947 por el que se aprueba el Reglamento hipotecario.

27 «Formacién» que no se perfeccionaria hasta la tradicién de la cosa (Sanchez Calero, Moreno Quesada y

Gonzélez Porras, 2014, p. 34).
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del derecho de propiedad por parte de terceros, tutelados con acciones como la reivindi-
catoria (y que tienen un equivalente mas apropiado en figuras como la tutela aquiliana del
crédito en materia de derechos obligacionales, antes que en las acciones por incumplimien-
to). Tampoco nos referimos a supuestos como los saneamientos por eviccidn o por vicios
ocultos, que tienen su origen, no en el derecho de propiedad, sino en el negocio juridico
previo. Estamos hablando de algo tan evidente como que dentro de la dinamica del apro-
vechamiento juridico-real de la cosa (y sin perjuicio de la ya mencionada intervencién de
terceros) no existe una voluntad deudora, y esto es lo que justifica parte de sus diferencias
con la relacion juridico-personal. Si bien las cualidades de una cosa no determinan ente-
ramente su idoneidad para ser un objeto de derecho real, si podemos concluir que existe
una influencia refleja: entendida la propiedad como un sefiorio naturalmente inmediato, solo
aquellos objetos susceptibles de ser sometidos de forma inmediata podran ser apropiables.

Todo activo digital debe estar necesariamente representado en un soporte. Segun deciamos
previamente, los principios Unidroit asocian la caracterizacién de un activo digital como tal a
su susceptibilidad para ser controlado de forma exclusiva y excluyente por su titular (principio
6)%, lo que los diferencia de otras formas de contenido representado digitalmente. Este control
solo se consigue cuando el sistema en el que se representa la informacion es ajeno al ambito
de control del titular del activo digital®. Pensémoslo de la siguiente manera: el activo digital
se constituye como tal principalmente por su vocacion circulatoria. Para que pueda darse una
transmision, de tal forma que el transmitente pierda el control exclusivo y excluyente a favor
del transmisionario, es necesario que la asignacion del control se efectle por una entidad, un
«registro» externo tanto al transmitente como al transmisionario. El motivo radica en que, si
la asignacion de la titularidad corresponde exclusivamente, pongamos, al transmitente (por
ejemplo, porque se compromete a eliminar la informacién de su equipo una vez transmitida),
no puede decirse que el transmisionario adquiera un control exclusivo y excluyente, ya que ello
dependera en ultimo término de la voluntad del transmitente de, efectivamente, eliminar los
datos en cuestion. Mientras que la traditio posesoria supone necesariamente la desposesion
del tradens, no ocurre lo mismo con la transmisién de un contenido digital. En la medida en
que el «control» exclusivo y excluyente del transmisionario dependa de la voluntad del trans-
mitente, este control no sera exclusivo y excluyente, ergo no habria un auténtico activo digital.

El soporte o registro donde se almacena el activo, sin embargo, tampoco debe estar
sometido al arbitrio de una Unica voluntad. Si este fuera el caso, no podria decirse que el
transmitente ostenta un control exclusivo y excluyente sobre el activo digital, ya que el con-

28 Comentario 6.4 de los principios: «it is important to note that control (as defined in Principle 6) is also an
element in the definition of "digital asset" in Principle 2(2): only an electronic record which is capable of
being subject to control is a "digital asset" and therefore within the scope of the Principles».

2% Comentario 6.10 de los principios: «the exclusive abilities contemplated by Principles 6(1)(@)(i) and 6(1)
(a)(iii) assume the existence of a system for digital assets that reliably establishes those abilities and their
exclusivity».
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trol dependeria de la efectiva colaboracion del gestor del registro, con lo que, de nuevo, no
existiria un control exclusivo, excluyente y enajenable por parte del titular. Aqui es donde las
DLT se presentan como las grandes posibilitadores de los activos digitales. En la medida en
que el registro esta distribuido, y este se comporta de acuerdo con unas reglas preestable-
cidas, ningun nodo concreto puede intervenir en el control de un titular sobre su activo. Es
solamente el titular el que, de acuerdo con dichas normas, puede controlar el activo digital.

Desde un punto de vista técnico, la afirmacién anterior es correcta. Las DLT se disefian
partiendo de un sistema de incentivos que hace antiecondmico cualquier intento de concen-
tracion del control de la mayoria de los nodos en un Unico sujeto (Nuzzi et al., 2024). Esto
asegura que los nodos que integran el sistema estén suficientemente distribuidos; mas, ¢cual
es el alcance de dicha distribucion? Segun veiamos, esta se refiere a la descentralizaciéon
en los soportes en los que se almacenan las distintas copias del sistema. La descentraliza-
cion también se proyecta sobre la capacidad para afiadir cambios (por ejemplo, anotando
transacciones) en el registro: ningun nodo concreto alberga una copia «matriz», ni tampoco
puede imponer a los demas nodos la validacion de una transmision.

Asi, en las DLT arquetipicas, todos los nodos almacenan una copia idéntica del registro,
sin que existan relaciones jerarquicas entre unas versiones y otras. Esto permite que, aunque
el registro esté distribuido, siga siendo Unico, y es precisamente la singularidad del registro
la que explica la integracién de los nodos en un Unico sistema a pesar de su dispersion®: los
nodos participan en la misma red en la medida en que comparten la misma version del registro.
La informacion representada —el activo digital- solo existe en relacién con un registro concreto
que acredita su existencia. Es por ello que podemos afirmar que las DLT suponen una des-
centralizacion légica —de los nodos—, a la par que una centralizacién ontolégica —del registro-.

El nodo, que individualmente considerado es prescindible, al integrarse en un sistema
mas amplio, pasa a ser el elemento clave del mismo. Y es que toda relacién con un acti-
vo digital debe necesariamente estar mediada por un nodo (o si se quiere, por todos los
nodos), garante(s) de la existencia y transmisibilidad del activo digital. En la medida en que
la totalidad de las facultades que lleva aparejada la titularidad sobre un activo digital nece-
sitan de la colaboracion de uno o varios terceros —los nodos o, mejor dicho, los sujetos que
controlen dichos nodos-, consideramos esta relacion incompatible con el tipo de sefiorio
directo e inmediato que caracteriza al derecho real de propiedad.

Admitimos que un nodo individual no tiene la capacidad para disponer de un activo digi-
tal contra la voluntad de su controlador. Tampoco puede impedir una transaccion llevada a
cabo conforme a las «<normas» de funcionamiento del registro. Esto implica que, en efecto,
el titular de un activo digital ostenta un control exclusivo y excluyente vis a vis de un nodo

30 seguin deciamos, el nodo que contenga una version del registro inidéntica a la mayoritaria queda exclui-
do de la red. Por lo tanto, la unidad del registro es premisa y fundamento de la unidad del sistema.
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concreto. No obstante, el normal disfrute de las facultades que van aparejadas al control
necesita de la colaboracion de los nodos integrantes de la red en su conjunto (rectius: de
la mayoria de dichos nodos). Por ello, no puede decirse que la situacion de dominio sea
exclusiva y excluyente erga omnes, ya que el ejercicio de dicho control requiere de manera
indispensable de la colaboracion de determinados terceros. Entre el titular del activo digi-
tal y dichos nodos existe una relacién eminentemente juridico-personal que, a falta de un
mejor calificativo, podriamos definir apelando a la figuras contractuales, como la del man-
dato (arts. 1709 y ss. CC; véase Ibafez Jiménez, 2018, p. 112), y que se revela como tal de
forma paradigmatica en el momento de la transaccién, en el que el titular del activo, debi-
damente legitimado como tal, emite una orden a un destinatario indeterminado a priori (un
nodo «minero» o «validador») para que este proponga al resto de los nodos la adicion de
nueva informacion al registro que, una vez actualizado, pasara a incluir la nueva transmision.

El que los nodos no puedan o, mejor dicho, no existan incentivos para que contrarien
el «<mandato» del titular del activo digital pertenece al terreno de la quaestio facti y no debe
afectar al analisis juridico. La improbabilidad de incumplimiento no oscurece la existencia
de una voluntad —-eso si, colectiva y dispersa— de cumplimiento, la cual es incompatible con
un derecho de propiedad como el que se recoge en nuestro ordenamiento, caracterizado
precisamente por un dominio tal que el propietario no necesita de la colaboracién de nin-
gun tercero particular para disfrutar de la cosa®'.

La mejor manera de ilustrar la existencia de tal voluntad pasa por destacar aquellos casos
en los que esta contraria el supuesto control del titular. Si los nodos de un sistema DLT actuan
de manera no organizada (lo cual sera el supuesto habitual), parece que estos no obedeceran
mas que a la lex cryptographica, a las «reglas» de funcionamiento del registro, que, en efecto,
otorgan un control exclusivo y excluyente al titular legitimado como tal. No obstante, puede
darse el caso de que la mayoria de los nodos pasen a actuar de forma coordinada, ya sea
porque un Unico sujeto haya pasado a controlar una porcion significativa de los nodos (lo cual
sera complejo, especialmente en los sistemas mas numerosos, aunque no imposible)®2, o por-

31 Se podra argumentar que toda propiedad necesita del respeto de un deber general de abstencion. Ante

tal objecion, diremos que dicho deber, materializacién de un principio general de alterum non laedere, no
es algo exclusivo del derecho real, sino que también debe ser respetado en relaciéon con los derechos de
crédito (dando lugar, en caso contrario, al resarcimiento mediante la tutela aquiliana del crédito). Siendo
el respeto del deber general de abstencion un condicionante tanto para los derechos reales como para
las obligaciones, diremos que estas se diferencian de aquellos en la necesidad de la concurrencia de una
voluntad especial, no general, de cumplimiento.

32 Resulta comin que los nodos se agrupen en pools para beneficiarse de economias de escala, entre otros

motivos. En 2014, un mismo pool llegd a controlar en dos ocasiones el 50 % de los nodos de la red de
Bitcoin, lo cual lo situé a una distancia minima de poder someter el sistema entero a su voluntad (Cawrey,
2014). En cualquier caso, debemos destacar que, desde 2014, el nimero de nodos de Bitcoin ha aumenta-
do significativamente, y seria muy poco probable que una concentracion asi pudiese darse en la actualidad.
Sin embargo, los sistemas mas pequefios estdn menos protegidos frente a una situacién de este calibre.
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que los gestores de dichos nodos deciden operar de manera concertada. Este fue el caso en
2016, cuando gran parte de los integrantes del sistema de Ethereum consensuaron que una
transaccion concreta habia sido llevada a cabo de forma ilegitima, con lo que acordaron elimi-
narla del «registro»%. En ocasiones, sin embargo, la interferencia (rectius: la negativa a tolerar)
en el gjercicio de las facultades de control por parte de los nodos se produce, no necesaria-
mente a causa de una actuaciéon concertada, sino debido a la coaccién por parte de un ter-
cero, como una autoridad publica. Este es el caso del fendmeno conocido como la «censura»
de transacciones, que se ha vuelto enormemente frecuente en sistemas como Ethereum. La
censura se produce cuando, a causa de la presion de un Estado, una serie de nodos rechaza
la anotacion de determinadas transacciones sobre las que existen indicios de estar relaciona-
das con actividades ilegales. Datos recientes de la fundacién Ethereum mostraron que apro-
ximadamente el 70 % de los nodos encargados de seleccionar qué transacciones afiadir a la
red rechazan transacciones relacionadas con actividades ilicitas de acuerdo con la Office of
Foreign Assets Control estadounidense®t. Si bien ello no determina necesariamente la impo-
sibilidad de que algunas de estas transacciones «censuradas» accedan al sistema, si dificulta
enormemente el ejercicio de las facultades que llevaria aparejada la titularidad del activo digital
representado en Ethereum, lo que colisiona con la idea de un control exclusivo y excluyente.

Los principios Unidroit desarrollan el concepto de control como un dominio factico®®,
equivalente a la situacion de posesion®® o detentacién material®” respecto a una cosa fisica.

33 Dicha reversion no fue aceptada por la totalidad de los nodos, o que supuso el hard fork entre Ethereum
y Ethereum Classic (Cryptopedia, 2023).

34 Estadistica disponible en https://censorship.pics/. En Ethereum la funcion de adicion de nuevas transac-

ciones se divide entre tres tipologias de bloques: las propuestas de transacciones se seleccionan por
los «constructores» (builders), luego pasan a los retransmisores (relay) y, finalmente, a los validadores
(validators). En el momento de redaccion del presente trabajo, los datos agregados de los ultimos 60 dias
indican que la cifra de nodos que participan en la censura de transacciones es del 66 % en los construc-
tores, del 42 % en los retransmisores, y del 10 % en los validadores. Estas diferencias se explican por el
caracter secuencial de la cadena, de tal forma que la gran mayoria de las transacciones censurables son
filtradas por los «eslabones» inferiores.

35 Comentario 6.1: «the concept of "control" is of great importance in these Principles. Principle 6 contains a

detailed definition of control of a digital asset. Although control is a factual concept that is separate from,
and need not accompany, proprietary rights».

36 Comentario 6.2: «The exclusive ability requirements in Principle 6(1)(@) contemplate that "control" as-

sumes a role that is a functional equivalent to that of "possession" of movables. However, "possession”
in this context is a purely factual matter and not a legal concept. Moreover, because a digital asset is
intangible, this functional equivalence to possession involves only the dominion and power over a digital
asset but does not involve the physical situs dimension applicable to possession of movables. Whether
"control", as defined in Principle 6, exists is a matter of fact and does not depend on a legal conclusion».

%7 Nos parece mas adecuado emplear el concepto de «detentacion material», dada la tendencia de nuestro

derecho (deudora de las tradiciones germanistas, pero cuyos antecedentes también pueden encontrarse
en el derecho romano justinianeo [Garcia Valdecasas, 1953, p. 14]) de admitir nociones espiritualizadas
de posesion (vids. arts. 430-437 CC).
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La detentacién material no conoce mas limites que las leyes que rigen el mundo fisico vy,
sin perjuicio de que su ejercicio pueda comportar la transgresion de las fronteras de la le-
galidad (en cuyo caso el detentador debera soportar el correspondiente reproche juridico),
esta no requiere a priori de la conformidad de ninguna voluntad distinta de la del propio de-
tentador. Esto, sin embargo, no ocurre con la dinamica del control del activo digital, en la
que la voluntad del controlador se topa en todo caso con la necesidad de la anuencia de
determinados terceros (0, mejor dicho, contrapartes). Esto constituye una diferencia sus-
tancial entre control y detentacion material y, a nuestro parecer, vuelve artificioso cualquier
esfuerzo de catalogar como «propiedad» a la situacion de titularidad sobre un activo digital.

La inadecuacioén del instituto de la propiedad no tiene implicaciones meramente cienti-
ficas, al contrario, también puede suponer importantes inconvenientes practicos a la hora
de elaborar un sistema normativo relativo a los activos digitales. En primer lugar, porque
desde la nocién de propiedad no se consigue explicar las relaciones que existen entre el
titular del activo digital y los nodos.

Todo ejercicio de voluntad supone una posibilidad de eleccién entre alternativas, algu-
nas de las cuales pueden perseguir el mejor interés del titular del activo digital, y otras, no.
Si bien las DLT se disefian con el objeto de minimizar comportamientos desleales de nodos
individuales (y asi se habla de sistemas «tolerantes a fallos bizantinos»), los nodos integran-
tes del sistema siguen ejerciendo cierto grado de discrecionalidad (por ejemplo, en el caso
de los nodos mineros o validadores, a la hora de seleccionar y organizar las transacciones
que se pretenden afadir al registro)®. En tales situaciones, es posible que, v. gr., los ges-
tores de los nodos antepongan sus propias transacciones frente a las demas para benefi-
ciarse de las fluctuaciones en el precio (front-running), o que incentiven un aumento en el
volumen de las transacciones para aumentar las «comisiones» percibidas (churning) (Ibahez
Jiménez, 2022, p. 21). Estos supuestos pueden resultar en un dafio antijuridico para el titu-
lar del activo digital (derivado de las alteraciones en el precio, de la dificultad o el retraso en
el ejercicio de sus facultades de control). El problema es que el instituto de la propiedad no
contiene ninguna figura que permita el resarcimiento por la frustracion del ejercicio de las
facultades dominicales, por no existir una voluntad, una «parte pasiva de la propiedad» a la
que imputar tal dafo. Dicho de otro modo, el derecho real de propiedad, al contrario que
los derechos de crédito, no contempla la posibilidad de incumplimiento®.

Ante tal tesitura, se plantean dos salidas para mantener la postulacién de un derecho de
propiedad sobre el activo digital, a la par que se da solucién a supuestos como los referidos

38 Discrecionalidad que es especialmente notoria en ciertos modelos de gobernanza que tienden hacia es-
tructuras oligopolisticas, donde existen incentivos (economias de escala) para que los nodos se agrupen
en torno a grandes pools (Ibafez Jiménez, 2022, p. 21).

39 |nsistimos que acciones como la de resarcimiento por eviccion o vicios ocultos, o las que reconoce
la normativa de consumidores y usuarios por defectos en el producto, pertenecen al ambito juridico-
personal del negocio que sirve como titulo, no a la relacién juridico-real de propiedad.
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en el parrafo anterior: en primer lugar, se podria canalizar la responsabilidad de los nodos
«desleales» desde la responsabilidad extracontractual. Nos parece artificiosa esta postura,
ya que nos obligaria a calificar de extracontractual la relacion entre nodo vy titular del activo
digital, a pesar de tratarse de un vinculo en el que el nodo se obliga a gestionar un interés
ajeno de forma voluntaria, concurriendo el consentimiento tanto del titular como del nodo,
un objeto y una causa licita, con lo que no resulta sencillo aducir argumentos para negar la
existencia de una relacion contractual entre nodo v titular.

Precisamente por ello, la segunda salida pasaria por reconocer que, en paralelo al dere-
cho de propiedad sobre el activo digital, existe una relacion obligacional entre nodo vy titular
del activo, semejante a un depdsito o a un mandato. En tal caso, podemos preguntarnos:
cuando el titular de un activo digital ordena la transferencia del mismo, ¢lo hace en virtud
del control «factico» en calidad de propietario, o mas bien en calidad de acreedor (;man-
dante?) de la relacion obligacional? Y, en caso de que acceda al contenido del «registro»
para legitimarse como titular ante terceros, ¢es un ejercicio del derecho real de propiedad,
o del derecho de crédito vis a vis de los nodos? Estos supuestos ilustran que el reconoci-
miento de una obligacién personal a favor del titular del activo digital implica un solapamien-
to practicamente absoluto entre tal derecho personal y el supuesto derecho de propiedad.
A nuestro parecer, y a la luz de las consideraciones que efectuaremos mas adelante, este
solapamiento hace que el reconocimiento de un derecho de propiedad sea prescindible.

Existen mas motivos que nos llevan a poner en entredicho la viabilidad de un dominio pro-
piamente dicho sobre el activo digital. La jurisprudencia es consistente a la hora de afirmar
que las acciones paradigmaticas para la defensa de la propiedad, que son las de naturaleza
reivindicatoria (incluyendo tercerias de dominio, etc.) requieren necesariamente la correcta
identificacion de la cosa a reivindicar de la que el propietario ha sido injustamente desposeido
(por todas, STS 8840/1987, de 3 de julio), y esta identificacion debe llevarse a cabo incluso en
relacion con cosas fungibles (Sanchez Calero et al., 2014, p. 178). Dejando de lado el supues-
to de los denominados non-fungible tokens o NFT, que son activos digitales respecto de los
cuales se prevén mecanismos técnicos que aseguran su identificabilidad singular, la mayoria
de DLT funcionan mediante un sistema de «saldos». Retomando el ejemplo de Bitcoin, si A
es titular de tres bitcoins y transmite dos de ellos a B, ello implica que el sistema reconocera
que B pasa a tener la capacidad de disponer sobre un saldo de dos bitcoins; no obstante,
no existe una continuidad entre los bitcoins de los que se desprende A y los que adquiere
B%. De nuevo, las implicaciones de esta imposibilidad para mantener una identidad objetiva
que trascienda las transferencias de activos digitales no operan exclusivamente en el plano
tedrico. Pensemos en el siguiente supuesto: A, titular de cinco bitcoins es despojado de sus
claves criptograficas por B que, a su vez, es titular de tres bitcoins. Este Ultimo se transmi-
te a si mismo, empleando las claves de A, los cinco bitcoins, que pasan a estar controlados
por las claves de B. Posteriormente, B transmite los ocho bitcoins de los que ahora es titular

40" Una excepcion dentro del sistema Bitcoin podrian ser los llamados «bitcoins coloreados».
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aC,D,E,F, G, H,lyd.;Como articular en tal situacién una accién reivindicatoria? ; Deberia
articularse una suerte de accion reivindicatoria solidaria dirigida contra los ocho adquirentes
indistintamente, lo cual quebraria la esencia misma de la reivindicacion?

No obstante, el principal motivo que nos lleva a rechazar la propiedad sobre activos di-
gitales no reside ni en la imposibilidad del derecho real para explicar por si mismo aquello
que en si constituye el nlcleo de la titularidad sobre el activo digital (las relaciones entre ti-
tular y nodos), ni en las dificultades que surgen al tratar de identificar activos concretos de
cara a su reivindicacion.

Imaginemos que existe un registro digital de unidades de cuenta operado por una sola
persona, a través un solo equipo informatico. El gestor de este equipo informatico decide
anotar una serie de unidad de cuenta a favor de varios sujetos distintos, comprometiéndo-
se a administrarlos de acuerdo con las instrucciones que reciba. Asi, el gestor solamente
actualiza el registro cuando uno de los «titulares» le ordena que transfiera sus unidades de
cuenta a favor de otro sujeto.

Creemos que hasta los mas firmes defensores de la tesis del reconocimiento de la pro-
piedad sobre activos digitales convendran en que las unidades de cuenta que acabamos
de describir no pueden constituir activos digitales apropiables. En el supuesto que expo-
niamos, el equipo informatico, el «<nodo Unico» tiene una libertad omnimoda para crear o
destruir activos digitales. Cuando se le ordena que efectle una transferencia por parte del
titular de un «activo» representado en este registro, el nodo puede elegir si llevar a cabo
dicha transferencia o no. Contrariamente, también es factualmente posible que el gestor elija
unilateralmente llevar a cabo una transferencia no ordenada por el titular del «activo». En tal
situacion, esté claro que no existe un control exclusivo y excluyente por parte del titular de las
unidades de cuenta representadas en dicho registro, toda vez que la existencia y el destino
economico de cada «activo» depende de la voluntad de un Unico sujeto distinto del titular.

Pensemos ahora en el ejemplo contrario: las grandes blockchains, tales como Bitcoin o
Ethereum. Si aceptasemos que los activos representados en estas redes otorgan un grado
de control suficiente a sus titulares como para poder predicar la existencia de una relacién
de propiedad, ello nos conduciria inevitablemente a la pregunta: ¢ a partir de qué momento
el control factico es suficiente como para hablar de propiedad?

La distincion entre derecho personal y juridico-real es discreta, no continua. Una cosa
puede ser objeto de propiedad, o puede no serlo, tertium non datur. La imposibilidad de un
control absoluto sobre un activo digital -por depender su existencia, en ultimo término, de va-
rios terceros—, empero, torna la cuestion de la suficiencia del control en elemento determinante
del status juridico del activo. Si el titular de un bitcoin es auténtico propietario, mientras que
el titular de las unidades de cuenta a las que nos referiamos no es mas que un mandante, en-
tonces nos encontramos con que la determinacion cuantitativa de la suficiencia condiciona la
diferenciacion cualitativa entre propietario y acreedor; en otras palabras, la propiedad se torna
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en una propiedad emergente. Y en la medida en que el derecho de propiedad se considere
como la premisa para la aplicacion de todo un corpus normativo sobre los activos digitales,
la compleja cuestion sobre la suficiencia pasa a tener una trascendencia juridica mayuscula.

¢ Qué criterios deberian guiar tal juicio sobre la suficiencia? Si convenimos que un regis-
tro que esta controlado por una Unica entidad no otorga un control suficiente a los titula-
res de activos digitales, podriamos inducir que todo registro en el que no exista un control
mayoritario por parte de un unico sujeto si que haria a los activos digitales susceptibles de
un control propiamente dicho. Sin embargo, este criterio aisladamente considerado carece
de capacidad para explicar supuestos de actuacion concertada entre distintos gestores de
nodos, en los que es manifiesto que existe un debilitamiento del control sobre el activo digi-
tal. Tampoco permitiria comprender fenomenos como el de la «censura» en Ethereum en los
que, sin existir un convenio entre gestores de nodos, su comportamiento se coordina en una
misma direccién, dada la presencia de un factor externo comun a los distintos nodos. Una
valoracion adecuada del control exigiria un examen del comportamiento y las relaciones in-
ternodales ciertamente intrusivo, mas propio de otras areas, como puede ser el derecho de la
competenciay, en cualquier caso, incompatible con la naturaleza descentralizada de las DLT.

Por otro lado, sea cual sea el o los criterios escogidos para valorar la suficiencia del
control, estos seran esencialmente variables a lo largo del tiempo. Asi, una desconexién
de un gestor de nodos, o la adquisicion de parte de los nodos por un mismo sujeto podria
suponer una variacién en los porcentajes de control que dotase a una Unica entidad de la
capacidad factica de alterar el sistema en su conjunto. Devendria insuficiente el grado de
controlabilidad de los activos digitales representados a través de tal sistema? ;Supondria
ello la pérdida del caracter juridico-real del derecho sobre tales activos? ;Qué consecuen-
cias tendria lo anterior sobre la aplicabilidad de las normas sobre activos digitales?

Antes de proseguir, queremos aprovechar para efectuar una puntualizacion, tendente a evi-
tar una posible objecion que quizéas se nos presente. Como se podra observar, nuestra tesis,
relativa a la inadecuacion del expediente de la propiedad para explicar la titularidad de un ac-
tivo, no se colige del caracter inmaterial de los activos digitales, sino de su imposibilidad para
existir (y, por ende, ser aprovechados) de forma inmediata. Esto supone que en nada afecte a
nuestra postura el hecho de que nuestro derecho reconozca una suerte de «propiedad especial»
(arts. 428 y 429 CC) que recae sobre ciertos bienes inmateriales, producto de la mente humana.

La existencia de la proteccién orquestada por el ordenamiento a través de los derechos
de propiedad intelectual supone, en efecto, una titularidad sobre una suerte de bien «espi-
ritual». No obstante, dicha proteccion resulta irrelevante a efectos de los argumentos que
aqui esgrimimos, principalmente por dos motivos: el primero, porque, contrariamente a lo
que indica su denominacion, la doctrina mayoritaria entiende que la propiedad intelectual
no es una auténtica propiedad, sino, mas bien, un «derecho subjetivo complejo» (Camara
Lapuente, 2018, p. 329), cuyo contenido (patrimonial y moral) dista enormemente del pro-
pio de las facultades dominicales, y cuyo nomen se justifica exclusivamente atendiendo al
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interés en enfatizar su eficacia erga omnes (Gete Alonso, 2019, p. 864)*'. En segundo lugar,
aun obviando la postura mayoritaria que niega a la propiedad intelectual el caracter de ver-
dadera propiedad, seguiria siendo cierto que la propiedad intelectual, al igual que el domi-
nio, y contrariamente a la titularidad sobre activos digitales, permite un disfrute directo e
inmediato del «bien» (Camara Lapuente, 2018, p. 329). Es decir, aunque la propiedad inte-
lectual pueda ser aprovechada a través de un tercero, también cabe el supuesto contrario,
esto es, que el aprovechamiento se lleve a cabo por el propio titular, sin que sea necesaria
la colaboracién de ningun otro sujeto (piénsese en el titular de una patente que explota por
si mismo la invencion protegida). Los activos digitales, de naturaleza igualmente intangible,
y al contrario que las invenciones protegidas mediante la propiedad intelectual, requieren de
forma necesaria la colaboracion de varios terceros para el ejercicio de las facultades insitas
en la condicion de titular. Es esta necesidad (que no se puede predicar de las invenciones)
la que, a nuestro parecer, impide dotar a los activos digitales del caracter de apropiables.
Por ello, entendemos que la existencia de derechos de propiedad intelectual que recaigan
sobre bienes inmateriales es irrelevante a efectos de la presente discusion.

4. ¢Es necesaria la propiedad sobre activos digitales?

Aquellos que abogan por el reconocimiento de una auténtica propiedad sobre los acti-
vos digitales nos podran catalogar de antipragmaticos, o incluso dogmaticos. Se nos ob-
jetara que el derecho se debe a su propia coherencia interna, pero que el respeto a la obra
del jurista clasico quiebra a favor de la necesidad de explicar las nuevas realidades emer-
gentes; que «el derecho [es] eternamente el mudar; asi lo que existe debe ceder pronto su
puesto al nuevo cambio» (lhering, 1985, p. 66).

Es cierto que el jurista, y mas marcadamente el iusprivatista, debe aproximarse a su fun-
cion en calidad de ingeniero de los costes de transaccion (Gilson, 1997). Las construcciones
doctrinales sobre los derechos personales y reales no deben empecer el ejercicio de dotar
de una regulacion adecuada a un fenémeno tan trascendente econdémica y socialmente
como el de los activos digitales. Lo que aqui combatimos es que la aplicabilidad de dicho
corpus normativo esté asociado al reconocimiento de un derecho de propiedad sobre los
activos digitales. La titularidad sobre el activo digital, a pesar de recordar funcionalmente
a la auténtica propiedad, se explica mejor como un derecho personal que, eso si, presenta
ciertos elementos (la pluralidad de partes acreedoras indeterminadas aprioristicamente, la
existencia de elementos técnicos que dificultan el incumplimiento, etc.) que la separan de
los derechos de crédito paradigmaticos. Es desde el derecho de obligaciones desde el que,
mutatis mutandis, se debe disefiar el régimen normativo de los activos digitales.

41 Decia Lacruz (2003) que, «en realidad, la denominacion de "propiedad” es solo expresion del deseo de con-
ceder al autor o inventor la proteccion mas fuertemente organizada dentro del Derecho patrimonial, lo cual
no impide que el poder juridico sobre las creaciones intelectuales sea algo distinto y auténomo» (p. 343).

Revista CEFLegal, 286 (noviembre 2024), pp. 5-32 | 27



. Sénchez Gil Estudios doctrinales E

El régimen de los principios Unidroit propone dotar a los activos digitales de un trata-
miento juridico en muchos sentidos analogo al de las cosas objeto de propiedad. Sin em-
bargo, dicho tratamiento no necesita partir, en todo caso, del reconocimiento de un derecho
de propiedad. Al contrario, el legislador puede —como ya se ha hecho en el pasado- dotar a
ciertos derechos personales de un estatuto normativo semejante al de los derechos reales,
en pro de facilitar el trafico econdmico. Es asi, y no de otra manera, como el respeto a la
coherencia interna del derecho debe quebrar a favor de la necesidad de dar un tratamiento
adecuado a las nuevas realidades.

Grosso modo, podriamos sintetizar en tres los objetivos normativos perseguidos por
los principios: el establecimiento de un régimen que favorezca la transmisibilidad de los
activos; la habilitacion de la posibilidad de establecer derechos reales de garantia sobre
dichos activos; y la proteccion al titular en caso de concurso del «custodio del control»
—esto es, un proveedor especializado que adquiere el control del activo digital para man-
tenerlo por cuenta del titular-.

En lo relativo a la transmisibilidad, los principios 6-9 contienen las principales normas
que se proponen en relacion con la situaciéon de control y las transmisiones de activos di-
gitales. Los activos digitales nacen con una vocacion circulatoria, y ello permea en el prin-
cipio 8.2, que reconoce que la posicién del adquirente de buena fe de un activo digital es
irreivindicable, y que no se le pueden oponer excepciones derivadas de la posicion de su
transmitente. Segun comentamos previamente, esto contrasta con el régimen comun de los
derechos personales, en el que rige la maxima de nemo dat quod non habet.

Es claro que los derechos personales, por lo general, no presentan la misma vocacion
circulatoria que la propiedad. No obstante, ello no quiere decir que no existan fenémenos
de ius singulare que se alejen del supuesto general. El ejemplo mas evidente es el de los
titulos-valores que, a través del instituto de la incorporacién, permiten dotar a un derecho
personal del tratamiento propio de un derecho real; sin embargo, «la incorporacién no es un
proceso taumaturgico que transfigure un derecho en una cosa, sino un proceso instrumen-
tal que, en funcion de determinados fines, hace posible —en ocasiones y con limites— tratar
un derecho como si fuese una cosa» (Paz-Ares Rodriguez, 1995, p. 8).

La incorporacién parte de la existencia de un bien material, el titulo fisico, que si puede
ser objeto de una titularidad juridico-real. Esto no ocurre, sin embargo, con los valores re-
presentados mediante anotaciones en cuenta. El sistema elaborado por el legislador en el
articulo 11 de la LMV* es tan elegante como eficaz. Sin necesidad de determinar si el titu-
lar registral ostenta una posicion personal o real, la norma determina la aplicabilidad muta-
tis mutandis de los principios de transmision propios de los titulos-valor (y, por ende, con
matices, de los bienes muebles).

42 ey 6/2023, de 17 de marzo, de los mercados de valores y de los servicios de inversion.
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Es cierto que algunos autores habrian venido defendiendo que la titularidad de los
valores anotados tendria un caracter juridico-real*®. Esta postura, que dista de ser ma-
yoritaria*, y que no podemos compartir (esencialmente por los mismos motivos que nos
llevan a rechazar la propiedad sobre activos digitales) es, a nuestro parecer, deudora en
la mayoria de los casos de la importancia de la construccion doctrinal de la incorpora-
cién en los titulos-valores. En cualquier caso, la misma existencia de este debate, y la
falta de consenso sobre el caracter de auténticamente apropiables de los valores repre-
sentados mediante anotaciones en cuenta, refuerza la tesis del presente trabajo, ya que
evidencia que el reconocimiento de un auténtico derecho de propiedad no constituye
una premisa necesaria para el funcionamiento de un sistema especial de transmision de
derechos personales.

El principio 14 pretende que se reconozca la posibilidad de constitucién de derechos
reales de garantia sobre activos digitales, lo cual es consecuente con la creciente importan-
cia economica de esta clase de activos. Parece razonable pensar que la calificacion como
propiedad de la relacién de titularidad sobre el activo digital facilitaria la consecucion de
este fin, en la medida en que los supuestos arquetipicos de prenda (art. 1864 CC) parten de
la existencia de una cosa mueble pignorada. Nuestro ordenamiento contempla, empero, la
posibilidad de constitucion de derechos reales limitados y de garantia sobre derechos per-
sonales. Segun se comenté anteriormente*, el Codigo Civil y la jurisprudencia admiten la
posibilidad de constitucion de usufructo y prenda sobre derechos, incluyendo los derechos
de crédito. Por lo tanto, en la medida en que la pignorabilidad no es una caracteristica ex-
clusiva de los derechos reales, no basta como argumento para defender el reconocimiento
de un status de propietario a favor del titular de un activo digital.

El tercero de los motivos esta relacionado con la funcion de los denominados «custo-
dios». Segun exponiamos previamente, las DLT se caracterizan por la necesidad de que el
titular se legitime mediante el uso de ciertas claves criptograficas personales. No obstante,
los riesgos (de extravio, sustraccion, etc.) inherentes a tal sistema derivan en que, de forma
habitual, se recurra a un tercero, un custodio especializado en la gestion de claves cripto-
graficas. Esto supone que el custodio adquiera, por cuenta del titular, el control del activo
digital, lo que puede derivar en situaciones conflictivas en caso de insolvencia del custo-
dio. Por ello, el principio 13 lidia con el supuesto de concurso, determinando que los acti-
vos digitales custodiados no integran la «<masa activa» —sirviendonos de la terminologia de
nuestro derecho nacional- del concurso.

43 A favor de la tesis del caracter juridico real de la titularidad sobre los valores, véanse Garcia-Pita y Lastres
(2006, pp. 853 y ss.) o Martinez-Echevarria y Garcia de Duefas (2003, pp. 23 y ss.), inter alia.

4 En contra, véase, por todos, Madrid Parra (1999, p. 2.732). Ramos Mufioz (2018) sefialaba que «no pare-
ce facilmente compatible con un derecho de propiedad, entendido en la forma del Derecho civil, que el
mismo resulta ejercitable a través de Unico punto de entrada, representado por un intermediario».

45 Véase supra nota 24.
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Parece que la forma mas natural de orquestar esta proteccion a favor del titular en nues-
tro derecho pasaria por reconocer un «derecho de separacion» (arts. 239 y ss. TRLC)*® que
permitiese detraer los activos digitales de la masa activa. El supuesto paradigmatico del
derecho de separacion parte de la premisa de un derecho de propiedad sobre el bien «se-
parado» (art. 239.1 TRLC), de lo que podria colegirse que, para que el titular de un activo
digital pueda verse beneficiado por tal derecho, se le debera reconocer la condicion de pro-
pietario. Y, sin embargo, una vez mas nos encontramos con que el supuesto general dista
de ser Unico; en este sentido, la doctrina es pacifica (por todos, Martin Lopez, 2022, pp.
326, 327) a la hora de reconocer que el derecho de separacion puede proyectarse sobre
cualesquiera elementos patrimoniales, incluidos derechos de crédito, susceptibles de in-
cluirse (indebidamente) en la masa activa. Por ello, tampoco podemos compartir la postu-
ra que justifica la necesidad de reconocimiento de un derecho de propiedad apelando a la
necesidad de proteger al titular en caso de concurso de su custodio.

Lo que estos ejemplos evidencian es que los derechos personales llevan asociados
unas caracteristicas tipicas, pero solo de forma contingente. Resulta plenamente admisible
y sélito que ministerio legis se dote a ciertos derechos que revisten elementos particulares
de un tratamiento juridico mas propio de las cosas sin reconocer necesariamente que sean
cosas. Es en la adiciéon de excepciones y no en la eliminacién de la regla donde, a nuestro
parecer, se encuentra el ansiado equilibrio legislativo entre continuidad y discontinuidad que
puede dotar a los activos digitales de un régimen normativo adecuado.

5. Conclusion

El activo digital es una unidad de cuenta representada en un soporte que posee unas
caracteristicas tales que otorgan a su controlador unas facultades de disfrute y disposicién
relativamente amplias. Esto se consigue mediante la implementacion de una serie de pro-
tocolos técnicos que impiden a un nodo concreto perturbar la capacidad de control sobre
el activo. No obstante, ello no debe inducirnos a error: todo ejercicio del control sobre un
activo requiere (rectius: consiste en) una conducta activa u omisiva llevada a cabo por uno
o varios nodos.

La propiedad, entendida como seforio directo e inmediato sobre una cosa, no requie-
re de una contraparte para el normal ejercicio del derecho. Esto supone una diferencia es-
tructural, cualitativa entre derecho real y personal, que no puede reducirse a un juicio de
suficiencia. La dificultad, incluso imposibilidad de incumplimiento por parte de un nodo
particular, no puede disfrazar la existencia de tal nodo, y su funcién a la hora de tolerar el
ejercicio de los derechos del titular.

46 Real Decreto legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley concursal.
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La subyacencia de una relacién personal no hace al activo digital menos merecedor de un
derecho propio y adaptado a sus particulares caracteristicas. Sin embargo, la actividad nor-
mativa no debe partir del reconocimiento de una relacion de propiedad. Como creemos haber
podido demostrar, existe plenitud de supuestos de ius singulare en los que nuestro ordena-
miento otorga a un derecho personal un tratamiento mas cercano al de los derechos reales. De
esta manera, dotaremos al activo digital de un régimen que favorezca su desarrollo sin necesi-
dad de desdibujar las fronteras conceptuales entre las categorias de derecho personal y real.
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«A crisis is a terrible thing to waste»

Paul Romer. Premio Nobel de Economia

1. Introduccion

La investigacion en materia de sostenibilidad es una fértil disciplina que ha dado lugar
(sobre todo en los Ultimos afos) a un elevado nimero de trabajos académicos, especialmente
en el campo del gobierno corporativo. En franco contraste con lo anterior, la sostenibilidad
ha recibido escasa atencion entre quienes nos dedicamos al derecho de la insolvencia. En
efecto, los trabajos sobre insolvencia y sostenibilidad publicados a nivel mundial pueden
contarse con los dedos de una mano'.

El debate en torno a la sostenibilidad suele articularse en términos de su eventual im-
pacto positivo en la creacién de valor y el desarrollo empresarial a largo plazo, y no en el
posible papel que pueda jugar en un contexto de insolvencia?. Mas no por ello debe des-
cartarse la existencia de conexiones intrinsecas entre ambas cuestiones. Al fin y al cabo,
las crisis constituyen situaciones idéneas para plantear cambios que, por su dimension o
naturaleza, probablemente no serian bienvenidos —o siquiera factibles— en otro contexto?.
Una situacién de insolvencia puede ser, por lo tanto, una oportunidad para «reconstruir» una
compania mejorandola en términos de desarrollo sostenible, ya sea mediante la reduccién
de emisiones o cambiando sus estructuras operativas para promover una mejor gobernan-
za, una mayor diversidad, una proteccion laboral mas intensa o unas practicas antidiscrimi-
natorias mas soélidas, asi como otras contribuciones a diversos objetivos de justicia social
(build back better, en la expresién anglosajona) (Atkins y Luck, 2021, pp. 24-25).

Ello justifica el estudio que aqui se propone y que consiste en analizar el papel que juega
la sostenibilidad (si es que juega alguno) en las operaciones de reestructuracion empresarial
realizadas en el marco de procedimientos de insolvencia®. El analisis parte de un concep-

Algunas de las contadas excepciones son los trabajos de Linna (2019, pp. 210-232), que realiza un
experimento de trasplante juridico al examinar si los procedimientos de insolvencia pueden tener por
objetivo un enfoque basado en la sostenibilidad, y de Boon (2018, pp. 150-177). El presente trabajo se
nutre abundantemente de las aportaciones de ambos autores.

Asi lo reconocen Bauer y Krasodomska (2015): «<The problem of CSR in relation to the companies at risk
of bankruptcy is not common in literature where the concept is mostly discussed in terms of its positive
impact on the value creation and company’s long-term development» (p. 21).

En palabras de Sahut et al. (2012): «Crises can provide an opportunity for making easier radical changes
compared with stable periods» (p. 152).

Este modesto trabajo se enmarca dentro de una tendencia internacional que aboga por reexaminar los
postulados del derecho de la insolvencia en el actual contexto social y econémico. Ejemplo de esta ten-
dencia es, por ejemplo, el trabajo de Vaccari y Van Ho (2023).
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to amplio de reestructuracion, que incluye no solamente las operaciones que se realizan
con caracter preventivo (a través de planes de reestructuracion en el sentido de la Directiva
sobre reestructuracioén e insolvencia), sino también aquellas que se producen en el seno de
un concurso de acreedores (por ejemplo, a través de un pre-pack o de la venta de unida-
des productivas en la liquidacion).

El andlisis del papel de la sostenibilidad en los procedimientos de reestructuracion con-
cursales y preconcursales exige revisitar el eterno debate relativo a los fines de los procedi-
mientos de insolvencia y a quiénes son los stakeholders en los mismos. En relacién con esta
cuestion, se analizan con detalle las ultimas tendencias internacionales en el derecho de la
insolvencia y, sobre la base de lo anterior, se ensaya una aproximacion teodrica relativa a la
admisibilidad y a la conveniencia de la consideracion de intereses basados en la sostenibi-
lidad en los procedimientos de insolvencia y al impacto que ello puede tener sobre los inte-
reses de los acreedores®.

2. Los stakeholders en los procedimientos de insolvencia

2.1. Consideraciones generales

No puede analizarse el papel de la sostenibilidad en los procedimientos de insolvencia
sin abordar el imperecedero debate relativo a los fines de los procedimientos de insolvencia
y a los intereses que los mismos deben atender. En efecto, si entendemos que el objetivo
primordial de las reestructuraciones es maximizar la satisfaccion de los acreedores, enton-
ces la sostenibilidad no deberia ser preferida ni valorada intrinsecamente (Linna, 2019, p.
218). Por el contrario, si incluimos dentro de los stakeholders de los procedimientos de in-
solvencia a personas que no sean acreedoras, entonces la sostenibilidad si podria jugar un
papel en contextos de crisis.

Para centrar el debate, utilizaremos un planteamiento paralelo al que se emplea en el
marco societario. Como es bien sabido, en el campo del gobierno corporativo se ha inves-
tigado a fondo quiénes son los stakeholders, cudl es su tipologia y como deben priorizarse
los correspondientes intereses®. Trataremos de trasladar ese modelo al campo de la insol-
vencia y, a partir de ahi, analizaremos las Ultimas tendencias normativas.

5 Las conclusiones preliminares de este trabajo han sido expuestas en dos congresos internacionales. En
primer lugar, en el Il German-Austrian-Spanish Symposium, «Future Challenges in Company and Capital
Markets Law: ESG (Sustainability) - Digitalization - Resilience (Restructuring)», celebrado en el Centro Cultu-
ral La Corrala de Madrid los dias 11y 12 de mayo de 2023. En segundo lugar, en el | Congreso Internacional
de Derecho de la Empresa, celebrado a través de la plataforma Zoom entre el 18 y el 23 de septiembre 2023,
organizado por la Asociacion Civil «Derecho y Sociedad» de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru.

6 La misma metodologia es aplicada por Boon (2018, p. 152).
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2.2. El modelo del gobierno corporativo: accionarialismo
(shareholderism) vs. stakeholderismo (stakeholderism)

El enfoque adoptado en el marco del gobierno corporativo se construye en torno a la co-
nocida divisién entre dos posturas: por un lado, aquella que defiende la primacia del socio
(shareholder primacy)’ , y, por otro, la que aboga por introducir la perspectiva de los stake-
holders (las demas personas que también ostentan un interés en la empresa, esto es, las
partes interesadas). Estas teorias han dominado (y polarizado) durante décadas el debate
sobre los fines corporativos, y ambas han sido objeto de numerosas criticas (en gran parte
justificadas). Asi, a la teoria de la primacia del accionista se le reprocha, principalmente, su
caracter injusto, y la teoria de los stakeholders es considerada, entre otras cosas, impre-
cisa e inviable®. Frente a ellas, han surgido varias alternativas, como el Entity Maximisation
and Sustainability Model (EMS) —que se centra en la empresa como entidad y propone que
el objetivo de una empresa es fomentar la riqueza de la misma (lo que implicara que los di-
rectivos se esfuercen por aumentar el valor de mercado a largo plazo de la compafia)®~ o
la Enlightened Shareholder Theory (ESV) —que se basa en la primacia del accionista pero
aboga por la rentabilidad a largo plazo e incorpora los intereses de otras partes (Harper,
2010, pp. 59 y ss.; Baumfield, 2016, pp. 187 y ss.)-.

Asi las cosas, y dejando al margen estas alternativas, las posturas basicas son, funda-
mentalmente, dos: el «accionarialismo» (shareholderism), si la atencion se centra en los in-
tereses de los accionistas, y el «stakeholderismo» (stakeholderism), si los intereses de los

7 Esta division ha sido calificada como «el gran debate» (The Great Debate) (Vasudev y Watson, 2012, p. 6).
Nos remitimos también a los trabajos de Jensen y Meckling (1976, p. 305) y Millon (2013, p. 1013), que
describe dos tipos de primacia del accionista: (a) la primacia radical del accionista, en la que los admi-
nistradores se centran totalmente en servir a los intereses de los accionistas, y (b) la primacia tradicional
del accionista, en la que los administradores deben tener en cuenta los intereses de los accionistas y (en
su caso, solamente cuando proceda) los intereses de los no accionistas.

Por ejemplo, Hart (1993) sefialé la imposibilidad de aplicar en la practica la teoria de los stakeholders
porque la idea de exigir a un administrador que tenga en cuenta los intereses de todos los grupos es
«gsencialmente vacua», ya que los administradores podrian justificar cualquier decision alegando que
eventualmente beneficia a alguna persona o grupo de interés (pp. 299-303).

Esencialmente, el modelo implica el fomento de la riqueza de una entidad, lo que determina que los
administradores deban esforzarse por aumentar el valor de mercado global a largo plazo de la compafia.
Esto supondra aumentar el valor de la empresa en su conjunto, teniendo en cuenta la inversion realizada
por diversas personas y grupos. El enfoque de maximizacion de la entidad implica que los administra-
dores tomen decisiones que maximicen la riqueza general de la empresa. En otras palabras, los admi-
nistradores deben hacer aquello que maximice el valor de la corporacion, de modo que aumente el valor
actual neto para la empresa en su conjunto. La maximizacion de la riqueza de la corporacién no siempre
se mide por los beneficios obtenidos en un periodo determinado. Al mismo tiempo que maximizan la
riqueza, los administradores tienen que garantizar la supervivencia de la entidad. Asi pues, el modelo
tiene dos elementos: maximizar la riqueza de la entidad y, al mismo tiempo, garantizar su sostenibilidad
financiera (Keay, 2010, pp. 38y ss.).
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consumidores, de los trabajadores o la proteccion del medio ambiente también se incluyen
entre los fines de la compafiia™.

2.3. La postura tradicional en la insolvencia. El «kacreedorismo»
(claimholderism)

En el derecho de la insolvencia también existe un animado (y longevo) debate sobre
los objetivos que persiguen estos procedimientos''. Se trata de una cuestion sobre la cual
existen, fundamentalmente, dos escuelas de pensamiento: el enfoque de la negociacién
ex ante con los acreedores (creditors’ bargain approach) y el enfoque del beneficio social
(social benefit approach).

La primera postura se refiere al problema de reparto de un limitado e insuficiente fondo
comun (common pool) y considera que el derecho de la insolvencia deberia reflejar el acuer-
do que previsiblemente los acreedores alcanzarian entre ellos si pudieran negociarlo desde

10 No entraremos aqui en un anlisis pormenorizado de lo que debe entenderse por stakeholders. Sin
embargo, resulta util el resumen que propone Boon (2018), que trae a colacion las modificaciones
adoptadas por el Parlamento Europeo el 8 de julio de 2015 en relacién con la Propuesta de Directiva
que modifica la Directiva 2007/36/EC sobre el fomento de la implicacién a largo plazo de los accionis-
tas y la Directiva 2013/34/EU en lo que respecta a determinados elementos de la declaraciéon sobre
gobierno corporativo (COM[2014]0213-C7-0147/2014-2014/0121[COD)]) (pp. 154 y ss.). El Parlamento
Europeo propuso la siguiente definicion de stakeholders: «todo individuo, grupo, organizaciéon o comu-
nidad local que se vea afectado por el funcionamiento y los resultados de una empresa o que tenga
un interés en ellos». Sin embargo, esta definicién no se incluyé en el texto final de la Directiva (UE)
2017/828. Otras muchas definiciones de stakeholders pueden encontrarse en la literatura académica.
Por ejemplo, la de Freeman (1984): «Una parte interesada en una organizacion es (por definicién) todos
aquellos grupos e individuos que pueden afectar, o se ven afectados por, el cumplimiento del propodsito
organizativo» [«A stakeholder in a organization is (by definition) all of those groups and individuals that
can affect, or are affected by, the accomplishment of organizational purpose»] (p. 25). Otra perspectiva
mas invasiva es la que proponen Savage et al. (1991): «Las partes interesadas incluyen a aquellos
individuos, grupos y otras organizaciones que tienen un interés en las acciones de una organizacion
y que tienen la capacidad de influir en ella» [«Stakeholders include those individuals, groups, and
other organizations who have an interest in the actions of an organization and who have the ability to
influence it»] (p. 61). Estos autores distinguen, ademas, entre (a) partes interesadas primarias (primary
stakeholders), como las que tienen un impacto econdémico directo y necesario en la organizacion, y (b)
partes interesadas secundarias (secondary stakeholders), como las que solamente forman parte indi-
rectamente de la actividad de la empresa, pero que pueden influir en ella. Para examinar las diferentes
partes interesadas, se proponen dos dimensiones: (a) la amenaza potencial que representan y (b) el
potencial de cooperacion con estas partes interesadas.

Hace referencia al mismo Veach (1997, pp. 1.211-1.212). Un excelente resumen puede encontrarse en
Tirado (2009, pp. 1078 y ss.).

También conocido como el loss allocation model, en la medida en que busca la manera de repartir las pérdi-
das del modo mas justo, tomando en consideracioén distintas variables e intereses (Tirado, 2009, p. 1.079).
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una posicidn ex ante. Bajo esta perspectiva, el derecho de la insolvencia esta destinado a
ser un enorme (y eficiente) dispositivo de cobro de deudas. Se trata, a grandes rasgos, de
la escuela del Law & Economics, cuyo maximo representante en el ambito concursal es el
profesor Jackson (1984, 1985, 1986)'%, y conforme a cuyos postulados las cuestiones so-
ciales no estan relacionadas con el derecho de la insolvencia. La pregunta fundamental en
materia de insolvencia para Jackson y su escuela es: ;qué obtienen los acreedores? Esta
vision se centra en la satisfaccion de las preferencias individuales y en la «realizacion de la
eficiencia asignativa, mediante la cual los recursos se asignan de acuerdo con su valor expre-
sado por la disposicién a pagar de los individuos». Asi las cosas, en el contexto del derecho
de insolvencia, la atencion se dirige a maximizar el valor Unicamente para los acreedores.

Frente a esta postura, la teoria rival incorpora elementos redistributivos y de politica publi-
ca al derecho de la insolvencia, ampliando su alcance mas alla de los acreedores y tomando
en consideracion a otros stakeholders cuyos intereses no son estrictamente crediticios (por
ejemplo, personas trabajadoras, consumidores, el Estado, etc.). Bajo esta concepcion, el de-
recho de la insolvencia no aspira Unicamente a pagar a los acreedores, sino que existen con-
sideraciones mas amplias que deben tenerse en cuenta. Quienes abogan por esta postura
consideran simplista decir que el derecho de la insolvencia solamente se ocupa de garantizar
que los acreedores obtengan el mayor retorno posible, e insisten en que, si bien la insolvencia
de un deudor se manifiesta en términos econémicos, la misma tiene importantes implicacio-
nes sociales (Carlson, 1992; Daly, 1990, p. 401; Finch, 1997; Gross, 1997, 1994; Keay, 2000,
p. 527; Korobkin, 1991, 1993; Morrison y Anderson, 2013, pp. 179y ss.; Warren, 1987, 1993).

Trasladando la distincién tomada del gobierno corporativo al ambito de la insolvencia,
denominaremos «acreedorismo» (claimholderism) a la postura conforme a la cual los Unicos
intereses que deben tenerse en cuenta en la legislacion sobre insolvencia son los intereses
de los acreedores y, por lo tanto, en el contexto de la insolvencia, el objetivo es maximizar
el valor exclusivamente para estos —es decir, la postura del enfoque de la negociacion ex
ante con los acreedores o creditors’ bargain approach (término que tomamos prestado de
Linna, 2019, pp. 210-232)-. Y consideraremos, en este sentido, a la postura contraria (la
del beneficio social o social benefit approach) como una perspectiva paralela al stakehol-
derismo del gobierno corporativo, en la medida en que abre la puerta a la consideracién de
intereses de personas distintas a los acreedores.

Tradicionalmente, la postura dominante ha sido sin duda el «acreedorismo»: durante
mucho tiempo, los intereses de los acreedores han sido los que mas han importado (rec-
tius, los Unicos que han importado) en los procedimientos de insolvencia, que han estado
principalmente dirigidos a garantizar un trato igualitario a los acreedores (la famosa par con-
dicio creditorum) y a maximizar el valor del patrimonio del deudor insolvente. Hoy en dia,

3 Jackson (1986) considera el derecho de la insolvencia como una forma de «mejorar un problema comun
creado por un sistema de remedios individuales de los acreedores» (pp. 16-17). Véase también Baird y
Jackson (1984) y Scott y Jackson (1989).
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en Europa, maximizar la satisfaccion de los acreedores sigue siendo el interés primordial
(véanse, por ejemplo, los casos de Espafa y Alemania) (Tirado, 2009).

2.4. Lairrupcion de los stakeholders en los procedimientos de
insolvencia

Existen varias tendencias que han fortalecido el rol de los stakeholders en el ambito de
la insolvencia. Entre las mismas destacan, fundamentalmente, tres: la expansién de los ob-
jetivos incluidos en el ambito de los regimenes de insolvencia, el cambio de enfoque a nivel
de armonizacion en la Union Europea y €l interés en rescatar empresas viables que atravie-
san dificultades financieras (Boon, 2018, pp. 160 y ss.).

El primero de estos factores es la expansion de los objetivos incluidos en el ambito de
los regimenes de insolvencia. Si bien, hoy en dia, la satisfaccion de los acreedores contintia
siendo el interés principal de la mayoria de los regimenes de insolvencia en Europa, lo cier-
to es que su alcance se esta ampliando para incluir, a menudo con una importancia secun-
daria, los intereses del deudor, de los empleados o de la sociedad civil. De esta forma, en
el plano tedrico, aunque la perspectiva del creditors’ bargain sigue siendo la predominante,
parece que el enfoque social esta adquiriendo cada vez mas influencia, como demuestra la
evolucion reciente de las tendencias normativas internacionales. Veamos algunos ejemplos.

e El Reglamento Europeo de Insolvencia, en su redaccion original del afio 2000,
no hacia referencia alguna a intereses que no fueran los de los acreedores. Sin
embargo, esto cambio con la refundicién de 2015, al hilo de la cual se incluyeron
referencias a los trabajadores y a la proteccion de los puestos de trabajo (véanse
los considerandos 63 y 72, el articulo 13, etc.).

e Otro ejemplo es la Recomendacion de la Comisiéon Europea sobre un nuevo enfo-
que frente a la insolvencia y el fracaso empresarial de 20144, cuyo considerando
1 hacia hincapié en un amplio grupo de intereses: «El objetivo de la presente Re-
comendacion es garantizar que las empresas viables con dificultades financieras,
cualquiera que sea su ubicacién en la Unién, tengan acceso a unos marcos hacio-
nales de insolvencia que les permitan reestructurarse en una fase temprana con el
fin de prevenir la insolvencia y, por lo tanto, maximizar su valor total para los acree-
dores, los empleados y los propietarios, asi como para el conjunto de la economia».

e Un hito particular fue la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Insolvencia Transfron-
teriza (1997)®, cuyo preambulo afirma: «La finalidad de la presente Ley es la de

14 Commission Recommendation of 12 March 2014 on a new approach to business failure and insolvency
(Text with EEA relevance) (2014/135/EU).

S UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency with Guide to Enactment and Interpretation (1997).
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establecer mecanismos eficaces para la resolucion de los casos de insolvencia
transfronteriza con miras a promover el logro de los objetivos siguientes: (a) La coo-
peracion entre los tribunales y demas autoridades competentes de este Estado y
de los Estados extranjeros que hayan de intervenir en casos de insolvencia trans-
fronteriza; (b) Una mayor seguridad juridica para el comercio y las inversiones; (c)
Una administracion equitativa y eficiente de las insolvencias transfronterizas, que
proteja los intereses de todos los acreedores y de las demas partes interesadas,
incluido el deudor; (d) La proteccion de los bienes del deudor, y la optimizacion de
su valor; asi como (e) Facilitar la reorganizacién de empresas en dificultades finan-
cieras, a fin de proteger el capital invertido y de preservar el empleo». Del mismo
modo, el articulo 69 de la Guia para su incorporacién al derecho interno e interpre-
tacion establece que: «La Ley Modelo tiene por objeto servir de instrumento para
llegar a una solucion coordinada y global para todas las partes interesadas en el
procedimiento de insolvencia» (obsérvese que no se alude aqui exclusivamente
a los acreedores). Por su parte, el articulo 161 se refiere a «la finalidad mas am-
plia de la Ley Modelo, a saber, la de promover la cooperacién internacional como
medio de optimizar los resultados para todos los interesados (o stakeholders)».

Otro ejemplo no europeo de fomento de la participacién de los stakeholders puede
extraerse de Estados Unidos: el American Bankruptcy Institute (ABI) presento en
2014 un informe tras un amplio estudio sobre una posible reforma del capitu-
lo 11 del Bankruptcy Code de Estados Unidos relativo a los procedimientos de
reorganizacion'®. El objetivo del grupo de trabajo para el informe del American
Bankruptcy Institute era: «proponer reformas al Capitulo 11 y a las disposiciones
legales relacionadas que equilibren mejor los objetivos de efectuar la reorganiza-
cion efectiva de los deudores empresariales —con la consiguiente preservacion y
expansion de puestos de trabajo- y la maximizacién y realizacion del valor de los
activos para todos los acreedores y partes interesadas (o stakeholders)».

Y finalmente llegamos a la Directiva sobre marcos de reestructuracion preventiva
de 2019, que utiliza el término «parte interesada» (o stakeholder) en varias ocasio-
nes'’. El considerando 3 utiliza la expresion «acreedores, trabajadores y otras partes
interesadas, asi como la economia en su conjunto». El considerando 10 establece
que: «Toda operacién de reestructuracion, en particular cuando es de gran enver-
gadura y conlleva repercusiones importantes, debe basarse en un didlogo con los
interesados». El considerando 16 afirma que «la eliminacion de los obstaculos a
la reestructuracion preventiva efectiva de deudores viables en dificultades finan-
cieras contribuye a minimizar la pérdida de puestos de trabajo y las pérdidas de

18 American Bankruptcy Institute Commission to Study the Reform of Chapter 11 (2012-2014), Final Report
and Recommendations (2014), disponible en: www.commission.abi.org

7 Insiste en esta cuestion Boon (2018), para quien la Comisién Europea esta adoptando un «enfoque stake-
holder integrado» (integrated stakeholder approach) en materia de insolvencia.

42 | Revista CEFLegal, 286 (noviembre 2024), pp. 33-60


http://www.commission.abi.org

E Civil-mercantil Desarrollo sostenible y reestructuracién empresarial

valor para los acreedores en la cadena de suministro, permite preservar los cono-
cimientos técnicos y las capacidades vy, por lo tanto, beneficia a la economia en
general». Segun el apartado 6 del articulo 4, los Estados miembros pueden esta-
blecer disposiciones que limiten la intervencion de una autoridad judicial o admi-
nistrativa, garantizando al mismo tiempo la salvaguardia de los derechos de «las
partes afectadas y de los interesados pertinentes». El articulo 19 (que se refiere
a los deberes de los administradores) establece que, cuando exista probabilidad
de insolvencia, los administradores deberan tener en cuenta, como minimo, «los
intereses de los acreedores, tenedores de participaciones y otras partes interesa-
das». La directiva no especifica quiénes son esos «otros interesados» y, como se
ha puesto acertadamente de manifiesto (Linna, 2019, p. 230), no es facil determinar
doénde se sitla el énfasis de la directiva. En efecto, la directiva Unicamente define
a las «partes afectadas» como «los acreedores o clases de acreedores y, cuando
sea aplicable segun la legislacion nacional, a los trabajadores y a los accionistas
cuyos intereses se vean directamente afectados por un plan de reestructuracion»
(véase el articulo 2, apartado 1, apartado 2, de la directiva). Sin embargo, no pa-
rece que los conceptos de partes interesadas y de partes afectadas sean coin-
cidentes, ya que el concepto de partes afectadas no engloba a todas las partes
interesadas en la reestructuracion, sino Unicamente a las que se enumeran en la
definicion del articulo 2, apartado 1, apartado 2, de la directiva.

En todo caso, que la directiva no se centra en los intereses de los acreedores queda
patente a través de la introduccion de los mecanismos de exoneracién de deudas
(o fresh start)'®. Dificilmente puede entenderse que estos mecanismos se prevén en
interés de los acreedores (puesto que, precisamente en virtud de los mismos, veran
sus créditos insatisfechos). Al contrario, la exoneracién se prevé en interés de los
deudores e, incluso, de la sociedad en general (en la medida en que existe un in-
terés comun genuino en que los miembros honrados de una determinada comuni-
dad vuelvan a una posicién en la que puedan contribuir de nuevo al desarrollo de la
economia sin verse lastrados por deudas previas que son incapaces de satisfacer).

El segundo factor que ha influido en el fortalecimiento del rol de los stakeholders en la
insolvencia es el cambio de enfoque a nivel de armonizacién en la Union Europea (Boon,
2018, p. 160y ss.). Ciertamente, se ha pasado de la armonizacién ad hoc a la armonizacion
procesal, y de esta a la armonizacién sustantiva. Hasta el afio 2000, en la legislacion de la
Unién Europea, las cuestiones relativas a la insolvencia eran objeto de una armonizacion

8 Como sefiala Keay (2001), la exoneracion del pasivo insatisfecho, que claramente redunda en interés del
propio deudor, también satisface dos aspectos de los intereses de la sociedad (p. 217). En primer lugar,
existe la preocupacién humanitaria de una sociedad desarrollada y solidaria de que las personas puedan
liberarse de las cargas de la deuda y recuperar cierta medida de autoestima. En segundo lugar, existe un
interés comun en que un miembro de la comunidad recupere una posicién que le permita contribuir de
nuevo al desarrollo de la economia nacional (Weistart, 1977).

Revista CEFLegal, 286 (noviembre 2024), pp. 33-60 | 43



M. Flores Segura Estudios doctrinales E

ad hoc™. La adopcién del Reglamento Europeo sobre Insolvencia del afio 2000 marcé el inicio
de una segunda etapa, en la cual se procurd la armonizacién procesal de los procedimientos
de insolvencia transfronterizos. A partir de 2011 se inicié una tercera fase marcada por una
armonizacion mas intensa del derecho de insolvencia en la Union Europea, que llevd no so-
lamente a revisar el Reglamento europeo sobre insolvencia en el afio 2015, sino también a la
armonizacion de ciertos elementos de las leyes sustantivas de insolvencia. Ejemplos de esta
ultima etapa, caracterizada por un creciente caracter invasivo de la legislaciéon europea, son
la Recomendacion de la Comision Europea sobre un nuevo enfoque frente a la insolvencia
y el fracaso empresarial de 20142°, |a Directiva sobre marcos de reestructuracion preventiva
de 2019y la Propuesta de Directiva relativa a la armonizacién de determinados aspectos de
la legislacion en materia de insolvencia que se hizo publica en diciembre de 20222

Finalmente, el tercer factor que suele identificarse como promotor del auge de la conside-
racion de los intereses de los stakeholders en los procedimientos de insolvencia es el foco en
rescatar empresas viables que atraviesan dificultades financieras. En las ultimas dos décadas
(a causa quiza de las sucesivas crisis economicas y de la pandemia originada por la covid-
19), se ha producido un cierto cambio de paradigma en las reformas legislativas, que parecen
haberse alejado del sacrosanto «paga lo que debes» (pay what you owe) a la promocioén equi-
librada de la continuidad de las empresas en dificultades (Wessels, 2014). Ejemplo de lo an-
terior son, nuevamente, la Recomendacion de la Comision Europea sobre un nuevo enfoque
frente a la insolvencia y el fracaso empresarial de 2014 y la Directiva sobre marcos de rees-
tructuracién preventiva de 2019. Este enfoque (que algunos han calificado como «holistico»)
(Boon, 2018, p. 160y ss.) orientado hacia el rescate de empresas en dificultades (pero econé-
micamente viables) en lugar de hacia la liquidacién, no es algo puramente europeo, sino que
se deja entrever también en el informe que el American Bankruptcy Institute (ABI) presentd en
2014 sobre una posible reforma del capitulo 11 del Bankruptcy Code de los Estados Unidos.?

% Por ejemplo, se armonizan ciertos aspectos de la insolvencia en la Directiva sobre transferencia de em-
presas (Council Directive 2001/23/EC, of 12 March 2001, on the approximation of the laws of the Member
States relating to the safeguarding of employees’ rights in the event of transfers of undertakings, busi-
nesses or parts of undertakings or businesses), en la Directiva europea sobre viajes (Council Directive
90/314/EEC, repealed by Directive (EU) 2015/2302 of the European Parliament and of the Council, of 25
November 2015, on package travel and linked travel arrangements) y en la Directiva sobre insolvencia
de los empresarios (Directive 2008/94/EC of the European Parliament and of the Council, of 22 October
2008, on the protection of employees in the event of the insolvency of their employer).

20 Commission Recommendation of 12 March 2014 on a new approach to business failure and insolvency

(Text with EEA relevance) (2014/135/EU).

Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la armonizacién de determinados
aspectos de la legislacion en materia de insolvencia, COM(2022) 702 final, 2022/0408 (COD).

Véase el American Bankruptcy Institute Commission to Study the Reform of Chapter 11 (2012-2014),
Final Report and Recommendations (2014), nota previa n.° 39: «El Capitulo 11 trabaja para rehabilitar
empresas, preservar empleos y proporcionar valor a los acreedores solo si las empresas en dificultades y
sus partes interesadas en realidad utilizan el proceso del capitulo 11 para facilitar una resolucion judicial
o extrajudicial de las dificultades financieras de la empresa».

21

22
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2.5. Conclusiones preliminares

Lo descrito en las paginas que anteceden permite afirmar que los objetivos de los pro-
cedimientos de insolvencia se estan ampliando, de forma que los intereses de los acreedo-
res ya no son los Unicos que se toman en consideraciéon (Boon, 2018, p. 160). Asi pues, de
forma mas tardia pero ciertamente paralela a lo acontecido en el ambito del gobierno cor-
porativo?, la nocién de «partes interesadas» (o stakeholders) ha irrumpido en el ambito de
los regimenes de insolvencia?. Esto —a mi juicio- resulta indiscutible.

23 En 2014, la Comision Europea publicé una propuesta para revisar dos directivas sobre el fomento de la im-
plicacion a largo plazo de los accionistas y el gobierno corporativo y promover la participacién tanto de los
accionistas como de otras partes interesadas en una empresa (Comisién Europea, Propuesta de Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifican la Directiva 2007/36/CE en lo que respecta
al fomento de la implicacion a largo plazo de los accionistas y la Directiva 2013/34/UE en lo que respecta
a determinados elementos de la declaracién sobre el gobierno corporativo, 9 de abril de 2014, 2014/0121
(COD). Tanto las propias directivas como esta propuesta apenas se manifiestan sobre la posicion de los
stakeholders distintos de los accionistas. El Parlamento Europeo, en respuesta, dio un paso mas y sugirié
incluir la posicion de todos los stakeholders de la empresa (Parlamento Europeo, Enmiendas adoptadas
por el Parlamento Europeo el 8 de julio de 2015 sobre la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y
del Consejo por la que se modifican la Directiva 2007/36/CE en lo que respecta al fomento de la implicacion
a largo plazo de los accionistas y la Directiva 2013/34/UE en lo que atafe a determinados elementos de
la declaracion sobre el gobierno corporativo [COM(2014)0213-C7-0147/2014-2014/0121(COD)]. (Procedi-
miento legislativo ordinario: primera lectura), (P8_TA[2015]0257): «Greater involvement of shareholders in
companies’ corporate governance is one of the levels that can help improve the financial and non-financial
performance of those companies. Nevertheless, since shareholder rights are not the only long-term factor
which needs to be taken into consideration in corporate governance, they should be accompanied by
additional measures to ensure a greater involvement of all stakeholders, in particular employees, local
authorities and civil society». Con esta propuesta, el Parlamento Europeo rechazd, de forma mas explicita
que la Comisioén, la perspectiva de la primacia de los accionistas. Sin embargo, en las fases posteriores del
proceso legislativo, estas enmiendas no se incluyeron. En el texto final, tal como se adopté en la directiva,
se reitero, no obstante, no solo que una mayor participacion de los accionistas puede desempefiar un pa-
pel en la mejora de los resultados (no) financieros de una empresa, sino también que es importante implicar
a otras partes interesadas en el gobierno corporativo. \Véase la Directiva (UE) 2017/828, de 17 de mayo de
2017, por la que se modifica la Directiva 2007/36/CE en lo que respecta al fomento de la implicacion a largo
plazo de los accionistas, considerandos 2, 14 y 16. Con un papel todavia central para el accionista, esta
directiva parece aplicar el mencionado enfoque de la Enlightened Shareholder Theory (ESV).

24 Lo reconocen Wessels y Madaus (2017), quienes, ademas, proporcionan una definicion de stakeholder

propia de la insolvencia, en los siguientes términos: «Un stakeholder puede definirse como cualquier
persona cuyos derechos o intereses se vean afectados directa o indirectamente por un procedimiento
de insolvencia o reestructuracion, razon por la cual puede tener que verse involucrada con arreglo a la
legislacion sobre insolvencia y reestructuracion» (p. 73). Por su parte, Boon (2018, p. 151) sefala que
la importancia de la participacién de los stakeholders en el ambito de la insolvencia fue defendida, por
ejemplo, por la comisaria de Justicia, Consumidores e Igualdad de Género de la Unién Europea, VXra
Jourova, en su discurso del 16 de junio de 2016 celebrado con motivo del V Congreso Europeo sobre
Insolvencia y Reestructuracion, donde hablé sobre el proceso de armonizacion del derecho europeo de
insolvencia. Hizo hincapié en la importante tarea de los profesionales y jueces de dar vida a la legislacion
y hacer llegar sus beneficios a todo el mercado interior.
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Precisamente por eso hay quienes sostienen (seguramente con razén) que el derecho
de la insolvencia ha dejado de ser un mecanismo destinado Unicamente al cobro de deu-
das y que, en consecuencia, ha devenido necesario atender no solamente a los intereses
de los acreedores?. Una empresa insolvente no esta aislada de su entorno (a diferencia de
una deuda entre un acreedor y un deudor, la cual —por definicién—- normalmente si resul-
ta independiente del resto del mundo). Las corporaciones modernas forman parte de una
gigantesca red de dependencia vy, por ello, el rescate eficaz de empresas viables requiere
adoptar un enfoque integrador que abarque a un grupo mas amplio de partes interesadas,
en particular, en una fase temprana de las dificultades financieras. Ciertamente, en circuns-
tancias normales, la confianza y el apoyo de los stakeholders de una empresa es un requi-
sito previo para que la reestructuracién tenga éxito (Boon, 2018, p. 163). Y viceversa: con
el rescate de una empresa viable en dificultades, los intereses de los distintos stakeholders
se aseguran, en mayor o menor medida, con la proteccién de los empleos, el capital huma-
no, la continuacién de los acuerdos comerciales, el pago de impuestos, etc?®.

Ahora bien, antes de avanzar, debemos realizar una serie de precisiones en relacién con
la irrupcién de los stakeholders en los procedimientos de insolvencia. En primer lugar, el
hecho de afirmar que los intereses de los stakeholders deben tenerse en cuenta en los pro-
cedimientos de insolvencia no implica olvidar (ni mucho menos relegar) los demas intereses
que la insolvencia trata de proteger, como los de los acreedores. De hecho, los conflictos
entre cuestiones de sostenibilidad y cuestiones de insolvencia suelen enquistarse debido a
la polarizacion de la doctrina (que, o bien apoya férrea y absolutamente una de las postu-
ras, o bien plantea una critica acerada de la otra)*’. Sin embargo, reconocer la importancia
de los intereses de los stakeholders no significa que los intereses de estos Ultimos preva-
lezcan sobre cualesquiera otros intereses. Practicamente nadie defiende que el interés de
los stakeholders deba prevalecer en los procesos de reestructuracion. Simplemente se pos-
tula que los intereses de los stakeholders deberian incluirse entre los factores a considerar
(Veach, 1997, p. 1211; Keay, 2000, p. 533). Por lo tanto, que los intereses de los acreedo-
res sean los principales en los procedimientos de insolvencia no deberia necesariamente
implicar que se ignoren completamente los intereses de otros stakeholders (Linna, 2019, p.
225). En segundo lugar, la consideracién de los intereses de los stakeholders no es forzo-
samente una decision antieconémica y tampoco es, per se, econdmicamente ineficiente,
como veremos en la seccion siguiente. Por ultimo, tener en cuenta a los stakeholders no
significa que deba salvarse también a las empresas cuya existencia ha quedado aparente-
mente obsoleta y cuya prolongacién mediante una reorganizacion sea una pérdida de tiem-

25 En este sentido, Keay (2000, p. 533) y Veach (1997, p. 1224) consideran que tratar una reestructuracion

como si solamente afectara a unas pocas partes es ver la cuestion de forma bastante simplista.

26 |nsisten en esta cuestion Boon (2018, p. 163), que recalca que la actitud hacia la insolvencia ha cambiado

a lo largo del tiempo, y también, en el mismo sentido, Keay (2001, p. 226).

27 Reprochan este enquistamiento Keay y Prez (2001, p. 109).
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po y dinero®. Evidentemente, si la empresa vale mas liquidada que reorganizada, entonces
la reestructuracion carecera de sentido®.

3. El rol de la sostenibilidad en los procedimientos de
insolvencia

3.1. Consideraciones generales

La sostenibilidad suele asociarse al «desarrollo sostenible», que, a su vez, es un marco con-
ceptual normativo que integra el desarrollo econémico, el bienestar social y la proteccién del
medio ambiente en la toma de decisiones (Dernbach, 2017, p. 125). El concepto tiene su ori-
gen en el Informe de la Comisién Brundtland (1987)%, donde se define la sostenibilidad como
«una estrategia de desarrollo social que satisface las necesidades del presente sin compro-
meter la capacidad de las generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades» [«A
strategy for social development that meets the needs of the present without compromising
the ability of future generations to meet their own need»]. Las cuatro dimensiones del desa-
rrollo sostenible definidas por la United Nations Educational, Scientific and Cultural Organi-
zation (UNESCO) son los apartados: medioambiental, econémico, social y politico. De esta
forma, la sostenibilidad es un concepto amplio y la dimensién medioambiental no es la Unica®'.

28 Tomamos estas Utiles advertencias de una clara defensora del stakeholder approach, Gross (1994). Esta
autora considera que el enfoque del Law & Economics es gravemente erroneo. Sefiala que hay dos pre-
misas que subyacen a la conclusion de que los intereses de los stakeholders en general no son una parte
necesaria del debate sobre la insolvencia: la primera es que los intereses de los stakeholders son extrema-
damente dificiles de cuantificar, y esta dificultad explica su ausencia en un modelo econémico relativo a la
insolvencia. La segunda premisa es que el bienestar de la comunidad no es una preocupacion apropiada
para la insolvencia (pues la misma pretende Unicamente reembolsar a los acreedores de manera eficiente).
Para abordar la inadecuacion de las premisas del Law & Economics, Gross recurre a dos movimientos juri-
dicos recientes: la teoria juridica feminista (en particular, la teoria econémica feminista) y el comunitarismo, y
lo plantea en los términos siguientes: «Creo que el modelo econdémico tradicional es Util, aunque de alcance
limitado, porque revela un dato importante que debe tenerse en cuenta al formular la politica de insolvencia:
el dinero. El dinero no carece de importancia para la insolvencia a muchos niveles. De hecho, los acreedo-
res necesitan que se les pague. Sin embargo, propongo algo mas. Sugiero que pensemos en un modelo
econdmico mas amplio, un modelo que mida otras cosas utilizando formulas diferentes» (p. 1.039).

2% Por ejemplo, en caso de un plan de reestructuracion, sus efectos no podrian imponerse a los acreedores

disidentes —asi se desprende de la aplicacién de la prueba del interés superior de los acreedores, véanse
los articulos 2(1)(6) y 10(2)(d) de la Directiva sobre reestructuracion e insolvencia-—.

80 Report of the World Commission on Environment and Development (WCED), Our Common Future, 1987.

El informe fue elaborado por distintas naciones en 1987 para la ONU, por una comisiéon encabezada por
la doctora Gro Harlem Brundtland, entonces primera ministra de Noruega. Originalmente, se llamé Nues-
tro Futuro Comun (Our Common Future, en inglés).

3T Aunque el aspecto medioambiental es una parte importante de la sostenibilidad, limitar el concepto

de sostenibilidad Unicamente a las cuestiones medioambientales habria sido un grave error (véase el
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Por su parte, la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas afir-
ma la necesidad de «proteger el planeta de la degradacion, entre otras cosas mediante el
consumo Y la produccion sostenibles, la gestion sostenible de sus recursos naturales y la
adopcion de medidas urgentes frente al cambio climatico, para que pueda satisfacer las
necesidades de las generaciones presentes y futuras» y de «velar por que todos los seres
humanos puedan disfrutar de una vida prospera y satisfactoria y por que el progreso eco-
némico, social y tecnoldgico se produzca en armonia con la naturaleza»®.

Prescindiremos aqui de ciertas sistematizaciones que si bien han sido traidas a colacion
por la doctrina a la hora de analizar el rol de la sostenibilidad en los procedimientos de in-
solvencia, no resultan particularmente Utiles para el andlisis que pretendemos llevar a cabo
(por ejemplo, la distincién entre procedimientos sostenibles desde un punto de vista fun-
cional y desde un punto de vista factico, o la distincion entre procedimientos sostenibles a
nivel interno o a nivel externo)®.

3.2. Lasostenibilidad en los procedimientos de insolvencia bajo
las posturas tradicionales

Segun el planteamiento del enfoque de la negociacion ex ante de los acreedores (creditors’
bargain approach), dar prioridad a fines sostenibles resulta inadmisible si ello implica una re-
cuperacion menor para los acreedores. Para esta postura, las normas sobre insolvencia as-
piran a maximizar el valor Unicamente para los acreedores. En cambio, segun el enfoque del

«Prélogo» del Report of the World Commission on Environment and Development [WCED], Our Com-
mon Future, 1987).

«Transforming Our World: The 2030 Agenda for Sustainable Development», United Nations, p. 3 (points
«Planet» and «Prosperity»).

32

33 Es Linna (2019) quien acufia estas distinciones en el ambito de la insolvencia (pp. 215 y ss.). En primer

lugar, esta autora divide los procedimientos de insolvencia en funcién de si la funcién principal del pro-
cedimiento es preservar los recursos. Si es la funcion principal, los procedimientos se denominan en
este articulo procedimientos sostenibles desde el punto de vista funcional. El otro grupo esta formado
por distintos tipos de procedimientos que preservan los recursos como «subproductos», sin que la sos-
tenibilidad sea su funcién principal. A estos procedimientos los denomina procedimientos sostenibles
desde el punto de vista factual. En segundo lugar, establece una separacion entre los puntos de vista de
sostenibilidad interna y externa de los procedimientos. La sostenibilidad interna esta relacionada con el
resultado de los procedimientos, es decir, si los procedimientos producen sostenibilidad, por ejemplo,
proteccion de los recursos naturales o humanos. Por el contrario, la sostenibilidad externa se refiere a los
propios procedimientos y dependera de si los mismos se gestionan de forma sostenible. Ambos aspec-
tos pueden existir en paralelo. Por ejemplo, un procedimiento simplificado y eficaz de reestructuracion de
la deuda que conserve una fabrica en funcionamiento con motores y patentes, asi como los puestos de
trabajo, es el procedimiento sostenible en un doble sentido: el resultado del procedimiento es sostenible
y el propio procedimiento funciona de forma sostenible.

34 Nos remitimos a las referencias citadas en la nota al pie n.° 15, supra.
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beneficio social (social benefit approach)®, que proclama que las leyes deben servir a diversos
intereses de la sociedad, entonces seria factible incluir objetivos de desarrollo sostenible en
una reestructuracion, incluso aunque prevean una recuperacion menor para los acreedores.

Como hemos visto, si bien la segunda postura estd ganando protagonismo en el ambito
del derecho de la insolvencia (con la irrupcién del protagonismo de los stakeholders en los
procedimientos de reestructuracién de empresas viables), no puede afirmarse que la adop-
cion de politicas sostenibles en un procedimiento de reestructuracion justifique por si misma
que los acreedores obtengan un menor retorno, y ello porque, como explicabamos en las
paginas que anteceden, la satisfaccion de los acreedores contintia siendo el objetivo primor-
dial de los procedimientos de insolvencia, al cual todos los demas deben estar subordinados.

3.3. Ensayo de un nuevo enfoque basado en la viabilidad

No obstante, es posible (al menos, tedricamente) hallar una forma de fomentar la pre-
ocupacion por la sostenibilidad en las operaciones de reestructuraciéon que comulgue con
las dos posiciones anteriores, esto es, que permita dar entrada a objetivos de desarrollo
sostenible como parte de las medidas incluidas en una reestructuracion de forma alineada
con los intereses de los acreedores.

Ahora bien, para ello resulta necesario vincular (de manera demostrable) las politicas de
sostenibilidad a la viabilidad de la empresa. En efecto, cuando la adopcién de medidas sos-
tenibles sea una condicion sine qua non para la viabilidad futura de la empresa, y puesto que
la viabilidad es a su vez una condicién previa para la reestructuracion, entonces podria alcan-
zarse un equilibrio entre los intereses de los acreedores y los intereses de las demas partes
interesadas. De esta forma, a los acreedores se les plantearia un determinado retorno que
vendria condicionado (y seria, por ello, dependiente) de la adopcidn de politicas sostenibles,
en la medida en que la viabilidad futura de la empresa dependeria, a su vez, de estas Ultimas.

Normalmente, este esquema procederia cuando la adopcion de politicas sostenibles re-
sulte imprescindible para que la empresa en dificultades recupere un nivel de competitividad
aceptable en un determinado mercado (por ejemplo, cuando la viabilidad esté vinculada a
una mejora de la cuota de mercado y dicha mejora dependa de la percepcion, por parte de
los consumidores, de que la empresa ha adoptado politicas sostenibles) o para atraer finan-
ciacion nueva o interina (piénsese que, cada vez mas, las entidades financieras favorecen la
financiacién de empresas sostenibles) (Linna, 2019, pp. 227 y 228)%. En ambos casos (tanto

35 Nos remitimos a las referencias citadas en la nota al pie n.° 16, supra.

36 Ciertamente, el cumplimiento de una politica corporativa de sostenibilidad puede atraer financiacién
gracias a la mejora de la reputacion de la empresa entre inversores y bancos.
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para mejorar la competitividad a través de la reputacién como para atraer fresh money por
la via del green finance), las politicas de sostenibilidad vendrian indisolublemente ligadas a
la viabilidad futura de la empresa. Naturalmente, este analisis tendria que realizarse caso por
caso. En definitiva, en escenarios inciertos, cuando se trata de realizar previsiones sobre
el futuro desempefio de una empresa viable, podria ser posible incluir consideraciones de
sostenibilidad sin perjudicar los intereses primordiales de los acreedores, siempre y cuando
estas consideraciones de sostenibilidad estén relacionadas con la viabilidad de la empresa.

En el plano estrictamente tedrico, hacer depender la adopcion de politicas sostenibles
de su vinculacién con la viabilidad de la empresa tiene sentido por tres motivos fundamenta-
les®. En primer lugar, porque la viabilidad constituye, en todo caso, un requisito para la rees-
tructuracion: Unicamente pueden reestructurarse deudores viables (véanse, por ejemplo, los
considerandos 3, 24 y 26, y el articulo 4 de la Directiva sobre reestructuracion e insolvencia).

En segundo lugar, porque la conservaciéon de empresas viables es en si misma sosteni-
ble, dado que conlleva una conservacion util de los recursos®. Tanto desde la dptica de la
sostenibilidad como desde la 6ptica de la insolvencia, existe una importante diferencia entre
la liquidacion fragmentada de una empresa (esto es, vender los activos del deudor) y la ena-
jenacion unitaria de la misma (es decir, vender la empresa en su conjunto), dado que, en este
ultimo caso, puede mantenerse el valor afiadido que representa el negocio (en comparacién
con la disgregacién de valor que se produce en las ventas fragmentadas). Confluyen aqui el
derecho de la insolvencia y el desarrollo sostenible, en el bien entendido de que: (a) la con-
tinuidad ininterrumpida del negocio del deudor constituye un procedimiento sostenible fun-
cionalmente que permite rescatar o salvar las partes viables de una empresa (evitandose asi
la pérdida o la destruccion de cualquier tipo de recursos)®; y (b) también es la opcién prefe-
rible desde una perspectiva estrictamente concursal, en la medida en que, previsiblemente,
reportara un mayor valor a los acreedores*’. Tangencialmente, téngase en cuenta que, tanto

37 Es cierto que los horizontes temporales de la viabilidad y de la sostenibilidad son diferentes, pues mien-

tras la sostenibilidad estd mas orientada al largo plazo, la viabilidad se evaltia normalmente a medio plazo.
Sin embargo, no consideramos que lo anterior constituya un obstaculo insalvable para el enfoque que
proponemos, dado que, en ambos casos, lo que debe evitarse es el cortoplacismo (Linna, 2019, p. 227).

38 En efecto, Bauer y Krasodomska (2015) sefalan que la reestructuracion de empresas en dificultades

puede considerarse alineada con la sostenibilidad, en la medida en que la finalidad de este tipo de opera-
ciones no solamente es pagar las deudas a los acreedores, sino también proteger los puestos de trabajo,
mantener relaciones positivas con los contratistas y cooperar con el entorno econdémico (p. 27).

39 En palabras de Linna (2019): «Desde una perspectiva de pura sostenibilidad, debe evitarse la pérdida de

cualquier tipo de recursos» (p. 223).

40 Citamos nuevamente a Linna (2019), quien sefala que, desde el punto de vista de la sostenibilidad, hay

una diferencia importante entre vender los activos de un deudor y vender su empresa (p. 217). En este
ultimo caso, el valor afladido acumulado en el negocio (en comparacion con los meros activos desagre-
gados) puede mantenerse. Desde el punto de vista de la sostenibilidad, la continuacion ininterrumpida
del negocio es un procedimiento funcional de sostenibilidad para salvar su parte viable.
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desde la éptica del desarrollo sostenible como desde la perspectiva de la insolvencia, resulta
indiferente que al frente de la actividad continte el deudor (en caso, por ejemplo, de un plan
de reestructuracion) o un tercer adquirente (en caso de pre-pack o de enajenacion de una
unidad productiva en el seno del concurso de acreedores) (Linna, 2019, p. 219).

Ciertamente, la idea basica en la cual se basa el desarrollo sostenible es bastante simple:
el propdsito es preservar y proteger no solamente los recursos naturales existentes, sino
también los manufacturados. En consecuencia, la continuidad es un aspecto importante
de la sostenibilidad (Becker, 2012, p. 10; Linna, 2019, p. 214). El mismo elemento aparece
tanto en los considerandos de la Directiva (en particular, cuando se sefiala que la reestruc-
turacion debe permitir a los deudores en dificultades financieras continuar con sus negocios,
en su totalidad o en parte) como en el articulo 2(1)(1), donde se define «reestructuracion»
como el «cambio de la composicion, condiciones o estructura de los activos y pasivos de
un deudor o cualquier otra parte de la estructura de capital del deudor, como las ventas de
activos o partes de la empresa y, cuando asi lo establezca la legislacion nacional, la venta
de la empresa como empresa en funcionamiento, asi como cualquier cambio operativo ne-
cesario, 0 una combinacién de esos elementos». En consecuencia, la idea principal de la
directiva (esto es, la reestructuracion preventiva) esta en consonancia con la sostenibilidad,
dado que el propdsito de la reestructuracién preventiva es precisamente retener los recur-
sos existentes tratando de asegurar la continuacion de un negocio viable*'.

En tercer lugar (corolario de la anterior), la conservacion de empresas inviables resulta in-
trinsecamente contraria a la sostenibilidad, pues implica un despilfarro de recursos que po-
drian aprovecharse mejor de modo diferente. Dicho de otra forma, la continuacion solamente
sera sostenible si la empresa es viable (de lo contrario, constituira un desperdicio de recursos).
Continuar de forma persistente con los negocios no rentables de un deudor y utilizar en vano
los recursos naturales y de otro tipo supone un doble fracaso, tanto desde el punto de vista
de la insolvencia como desde la perspectiva del desarrollo sostenible (Linna, 2019, p. 230).

La conclusién es que una reestructuracion «verde» solamente resultaria admisible en la
medida en que la adopcion de politicas sostenibles tenga un impacto (esperado) positivo
en el precio de venta o en la viabilidad de la compania. En otras palabras, es necesario que
la adopcion de un enfoque sostenible permita anticipar un mayor retorno a los acreedores.
Habida cuenta de que la rentabilidad tradicional resulta decisiva en la definicion de lo que
debe entenderse por «interés del concurso», la sostenibilidad (entendida en los términos
mas amplios posibles, como conservacién de know-how, recursos naturales o empleo) so-
lamente entrara en juego cuando constituya una condicién para alcanzar esa rentabilidad

41 Sin embargo, como sefiala Linna (2019), desde el punto de vista de la sostenibilidad, la directiva no es
clara ni exhaustiva, y no es profundamente consciente de la sostenibilidad —en comparacion con la es-
trategia Europa 2020- (p. 229). Se podria decir que el legislador de la Unién no tenia en mente ninguna
reestructuracion «verde». Hasta cierto punto, se ha considerado el capital humano, en forma de protec-
cion de los trabajadores. En cambio, por ejemplo, se han pasado por alto los aspectos ecoldgicos.
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tradicional®. A falta de lo anterior, no parece existir apoyo legal para optar por alternativas
sostenibles en la reestructuracion de una compania. Cuestién distinta, evidentemente, es
que medie consentimiento de los acreedores para percibir un menor retorno a cambio de
que la reestructuracion de su deudor se realice bajo una éptica sostenible (por ejemplo,
cuando abstenerse de obtener un retorno maximo en los procedimientos de insolvencia en
favor de la sostenibilidad esté en consonancia con sus propias estrategias empresariales y
politicas a largo plazo) (Linna, 2019, p. 218).

De esta forma, aunque la finalidad principal de una reestructuraciéon no sea alcanzar ob-
jetivos de desarrollo sostenible, nada obsta a que tales objetivos se alcancen de forma co-
lateral. Las reestructuraciones giran en torno a la continuacién del negocio de un deudor y
la preservacion (en la medida de lo posible) del valor afiadido que alberga la empresa. Asi
pues, el objetivo no es la preservacion de los recursos como tales, sino el mantenimiento
del negocio que tenga potencial de rentabilidad. La empresa deudora puede tener que re-
nunciar, por ejemplo, a algunas inversiones costosas para aplicar el plan de reestructura-
cion, aunque ello suponga una pérdida de recursos: en la reestructuracion no hay razén para
mantener una parte no rentable del negocio, aunque se pierdan y desperdicien los recursos
invertidos. De este modo, los objetivos de desarrollo sostenible solamente podran ser resul-
tados subordinados, mientras que el restablecimiento de la rentabilidad de la empresa del
deudor sera el principal objetivo de la reestructuracion (Linna, 2019, p. 223).

Para terminar, téngase en cuenta que, bajo esta perspectiva, también es posible la situa-
cién contraria, esto es, que la viabilidad requiera abandonar politicas sostenibles. En efecto,
si las razones de las dificultades financieras se derivan de un acento demasiado fuerte en
la sostenibilidad (que provoque costes adicionales en comparacién con los competidores
y con las exigencias del mercado), resulta necesario suavizar los esfuerzos en materia de
sostenibilidad. Y, en tales casos, la reestructuracion no sera verde, sino todo lo contrario.

4. La preferencia legal expresa por propuestas sostenibles:
analisis critico de su conveniencia

4.1. El caso de la Ley concursal espafnola

La ultima cuestion que abordaremos en este trabajo es la conveniencia de incluir expre-
samente en la ley una preferencia por las propuestas orientadas a un desarrollo sostenible,

42 Asilo recuerda Linna (2019): «Much depends on the law: when traditional profitability is decisive, saving
know-how, natural resources or employment plays no role in estimating viability. However, these resou-
rces must also be considered if they are, in reality, conditions for reaching traditional profitability. For
example, an essential question may concern whether the current workforce of the company is competent
and motivated or whether operations can continue without materialization of responsibility for environ-
mental damages» (p. 215).
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aunque las mismas impliquen una menor tasa de recuperacion para los acreedores. Si bien
la mera sugerencia de lo anterior seguramente haria estremecerse a buena parte de la mas
autorizada doctrina concursalista, lo cierto es que la Ley concursal espafiola ya prevé algo
semejante para las operaciones ordinarias de liquidacion en el concurso de acreedores,
pues es posible que se adjudique la venta de la empresa en funcionamiento a una oferta
inferior econdmicamente, siempre que «se garantice en mayor medida la continuidad de la
empresa en su conjunto o, en su caso, de la unidad productiva y de los puestos de traba-
jo» (art. 219.1 LC), o bien que la oferta provenga «de personas trabajadoras interesadas en
la sucesion de la empresa mediante la constitucién de sociedad cooperativa o laboral» (art.
219.2 LC). Sin embargo, la propia Ley concursal establece un limite cuantitativo, ya que la
oferta ganadora no puede diferir en mas de un 15 % de la mejor en términos econémicos.

En otras palabras, en las ventas de empresas en funcionamiento que se producen en el
seno del concurso de acreedores, en Espafa esta aceptado minorar la tasa de recuperacion
de los acreedores si ello favorece la continuidad empresarial y los puestos de trabajo, pero
solamente hasta cierto punto, ya que se limita cuantitativamente el perjuicio que resulta ad-
misible para los acreedores. La fijacién de este limite en un 15 % es absolutamente discre-
cional y constituye una opcion de politica legislativa que consideramos perfectamente valida.

No podemos dejar de mencionar, sin embargo, que se trata de una norma de delicada
interpretacion, pues menciona (como si fueran objetivos siempre alineados) «la continui-
dad de la empresa en su conjunto o, en su caso, de la unidad productiva y de los puestos
de trabajo» y «la mejor y mas rapida satisfaccién de los créditos de los acreedores». El ele-
mento perturbador es el uso de la conjuncién copulativa «y», en el bien entendido de que es
posible que la oferta que garantice la continuidad de los puestos de trabajo no sea aquella
que procure la «<mejor» satisfaccion de los créditos de los acreedores.

En todo caso, dejando a un lado estas dudas interpretativas, se podria decir que este
tipo de enfoque representa un equilibrio entre los intereses de los acreedores (y la recupe-
racion de los créditos) y los intereses de otras partes interesadas, en linea con las tenden-
cias regulatorias que analizabamos en la primera parte de este trabajo.

4.2. Analisis critico

Al hilo del caso espafol expuesto anteriormente, consideramos pertinente analizar si
resulta conveniente, al menos desde un plano estrictamente tedrico, que se incluya una
preferencia expresa por las propuestas sostenibles en las reestructuraciones empresaria-
les, aunque estas propuestas (mas sostenibles) supongan una menor recuperacion econo-
mica para los acreedores. La clave esta en determinar si el derecho de la insolvencia es la
herramienta adecuada para abordar las preocupaciones en materia de sostenibilidad. No
se trata de una cuestion baladi, pues existe una posicién bien fundada entre los expertos
en derecho societario muy critica con la inclusién de la sostenibilidad entre los fines de las
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corporaciones, argumentando que el derecho societario (al ser derecho privado) no es el
instrumento correcto para tratar estas cuestiones*. Esta postura se basa, por un lado, en
que la experiencia muestra que los resultados de estas estrategias empresariales son muy
reducidos (Bebchuk y Tallarita, 2020, 2022) y, por otro lado, en que el uso del derecho de
sociedades para alcanzar objetivos de sostenibilidad implica una suerte de «funcionaliza-
cién» del derecho privado, cuyos fines no son ni la correccion de injusticias ni la busqueda
de un medio ambiente mas limpio. Segun esta postura, como la sostenibilidad es un asun-
to de interés publico, es el Derecho publico el que debe ocuparse de las preocupaciones
medioambientales, culturales o de diversidad. Confiar la tutela del interés de la colectividad
a los directivos de las grandes corporaciones, se afirma, puede retrasar aquellas reformas
que aporten una tutela real a los intereses que quieren protegerse (Recalde, 2022, p. 446,
Roe, 2021 y Ferrarini, 2021, citados en Recalde, 2022; Fleischer, 2021).

Resulta interesante examinar si la critica proveniente del derecho societario puede ex-
tenderse al derecho de la insolvencia, es decir, si el derecho de la insolvencia debe consi-
derarse una rama del derecho intrinsecamente privada (y, por tanto, utilizarla para alcanzar
objetivos de interés publico resulta inadecuado) o si, por el contrario, puede argumentar-
se que el derecho de la insolvencia no es totalmente privado y que, por lo tanto, si podrian
abordarse a través del mismo consideraciones de interés publico.

La respuesta a la dimensién privada o publica del derecho de la insolvencia se encuen-
tra, nuevamente, polarizada en torno a las dos posturas tradicionales (y antagonistas) que
hemos analizado anteriormente. Conforme a la teoria del creditors’ bargain, el derecho de
insolvencia es un ambito del derecho claramente categorizado como privado y relativo, inter
alia, al problema de los acreedores que no cobran lo que legalmente se les debe. El foco
del derecho de la insolvencia se situa asi en los derechos de los acreedores frente a los
deudores y aquello que los primeros recibiran de los segundos en concepto de pago de la
deuda (si es que llegan a percibir algo) (Keay, 2000, p. 509).

La postura contraria, alineada con la teoria stakeholder y con el enfoque del beneficio
social, considera que el ambito de la legislacion sobre insolvencia va mas alla del incumpli-
miento, por parte del deudor, de sus compromisos financieros. Se insiste, al respecto, en
que el derecho de la insolvencia ha evolucionado en el sentido de no solo establecer medi-

43 Reproducimos aqui, por su claridad, las palabras de Recalde (2022): «La implicacion de las sociedades
en la tutela del medioambiente, el cambio climatico, la infancia o los derechos de los trabajadores son,
sin duda, objetivos encomiables. Mas cuestionable es que los deba perseguir el Derecho de sociedades.
Esto conlleva una funcionalizacién del Derecho privado, cuando sus fines no son corregir desigualdades
u otras injusticias, ni conseguir un mundo mas limpio y saludable. Aunque la conveniencia de atender
estos fines debe darse por descontado, es discutible que deban internalizarse en la gestién de la socie-
dad y no que se satisfagan a través de la regulacion. La experiencia muestra que los resultados de esas
estrategias empresariales son muy reducidos. Ademas, confiar la persecucién de objetivos publicos a las
empresas puede ser contraproducente, si con ello se frena la adopcién de medidas con instrumentos de
Derecho publico, que son los propios para esos fines» (p. 472).
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das para la satisfaccion de los acreedores, sino también para el rescate de empresas viables
que atraviesan dificultades (de modo que puedan seguir operando en el mercado), en el bien
entendido de que la reestructuracion del deudor no beneficia Unicamente a los acreedores
(que cobran mas de lo que cobrarian si el deudor fuese liquidado en el seno de un concur-
s0), sino también al propio deudor (que evita la liquidacién), y para otras partes interesadas
(como los empleados del deudor, que conservan sus puestos de trabajo). Todo ello explica
la existencia de numerosas voces a nivel internacional (Fletcher, 1997, p. 395; Keay, 2000,
2001, 2010; Keay y Prez, 2001; Gross, 1994, p. 1031; Veach, 1997, p. 1214) que se alzan en
defensa de la consideracion del derecho de la insolvencia como un asunto de interés publico*.

Sin entrar en la definicién concreta del interés publico que se ventila en los procedimien-
tos de insolvencia (pues se trata de una expresion de contenido nebuloso y de dificil con-
crecion) (Keay, 2000, p. 519), basta con decir, a los efectos del régimen de la insolvencia,
que el interés publico implica tener en cuenta intereses mas amplios que los de las partes
directamente implicadas en una situacion de insolvencia determinada, es decir, el deudory
los acreedores. En otras palabras, el interés publico no esta conformado por los intereses
de los acreedores y del deudor en un caso concreto, ya que es muy distinto de tales inte-
reses: el interés publico no puede entenderse como una mera acumulacién o amalgama de
intereses privados. De ahi que, tradicionalmente, el interés publico se haya contrapuesto
a los intereses de los acreedores y a los del deudor, al trascender los intereses individua-
les de ambas partes (Keay, 2000, p. 525). Como muestra de la presencia de intereses pu-
blicos en los procedimientos de insolvencia, suelen traerse a colacion tanto la existencia
de entidades too big to fail como, en relacién con las personas fisicas, los mecanismos de
segunda oportunidad (Bauer y Krasodomska, 2015, pp. 26-27). De todas formas, el peso
que debe tener el interés publico en los procedimientos de insolvencia constituye, en todo

4 Una encendida defensa de los intereses publicos subyacentes al derecho de la insolvencia puede en-
contrarse en Keay (2000, pp. 521 y ss.). Este autor menciona, entre otros, el Informe de la Comisién
de Revision del Derecho de la Insolvencia inglés (Report of the Review Committee on Insolvency Law
and Practice, 1982, comUnmente conocido como el «Cork Report»), una investigacion y un conjunto
de recomendaciones sobre la modernizacién y reforma de la legislacion britanica sobre insolvencia,
que constituye un precedente de la Insolvency Act de 1986 y donde se reconocié abiertamente que la
insolvencia en Inglaterra jamas habia sido tratada como un asunto puramente privado entre el deudor y
sus acreedores. El parrafo 204 afirma, en este sentido, lo siguiente: «Creemos que la preocupaciéon por
la subsistencia y el bienestar de las personas que dependen de una empresa, que puede ser el sustento
de toda una ciudad o incluso de una region, es un factor legitimo que debe tener en cuenta una ley de
insolvencia moderna. La reaccion en cadena derivada de una insolvencia puede ser tan desastrosa para
los acreedores, los trabajadores y la comunidad que no debe pasarse por alto». El parrafo 1734 afirma,
por otra parte, que la insolvencia «nunca ha sido tratada en el Derecho inglés como un asunto exclusiva-
mente privado entre el deudor y sus acreedores; siempre se ha reconocido que la propia comunidad tiene
un importante interés en ellos». En idéntico sentido, Fletcher (1997): «Puede decirse que la legislacion
inglesa sobre insolvencia ha desarrollado durante los uUltimos cien afios aproximadamente una serie de
principios entrelazados que destacan por su aceptacion de la primacia del interés publico en maximizar
la deteccion y el castigo del fraude y otras formas de mala conducta del deudor» (p. 395).
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caso, una cuestion de politica legislativa (Keay, 2000, p. 526). Solamente al legislador co-
rresponde determinar hasta qué punto los intereses de los acreedores tienen que hacerse
a un lado, pues de ello depende que exista suficiente seguridad juridica y los acreedores
puedan adaptar su funcionamiento al marco normativo (Linna, 2019, p. 225).

En definitiva, dependiendo del punto de vista que adoptemos sobre la naturaleza de la
legislacion concursal, la inclusion expresa de objetivos de desarrollo sostenible en las nor-
mas de insolvencia que regulan los procesos de reestructuracion empresarial se conside-
rara adecuada o inadecuada.

5. Conclusiones

Primera. El papel que puede jugar la sostenibilidad en los procedimientos de insolvencia
depende, en Ultima instancia, de la postura que se tenga en relacién con los objetivos que
estos ultimos deben perseguir. Para el enfoque de la negociacion ex ante con los acreedo-
res (creditors’ bargain approach) en el contexto del derecho de insolvencia, la atencion se
centra en maximizar el valor Unicamente para los acreedores. Por el contrario, la teoria del
beneficio social (social benefit approach) incorpora elementos redistributivos y de politica
publica al derecho de la insolvencia, ampliando su alcance mas alla de los acreedores y to-
mando en consideracién a otros stakeholders cuyos intereses no son estrictamente credi-
ticios (por ejemplo, personas trabajadoras, consumidores, el Estado, etc.).

Segunda. Trasladando la distincién tomada del gobierno corporativo al ambito de la in-
solvencia, hemos denominado «acreedorismo» (claimholderism) a la postura conforme a la
cual los unicos intereses que deben tenerse en cuenta en la legislacion sobre insolvencia
son los intereses de los acreedores y, por lo tanto, en el contexto de la insolvencia, el ob-
jetivo es maximizar el valor exclusivamente para estos (es decir, la postura del enfoque de
la negociacién ex ante con los acreedores o creditors’ bargain approach). Y hemos consi-
derado a la postura contraria (la del beneficio social o social benefit approach) como una
perspectiva paralela al stakeholderismo del gobierno corporativo, en la medida en que abre
la puerta a la consideracion de intereses de personas distintas a los acreedores.

Tercera. Tradicionalmente, la postura dominante ha sido sin duda el «acreedorismo»: du-
rante mucho tiempo, los intereses de los acreedores han sido los que mas han importado
(rectius, los Unicos que han importado) en los procedimientos de insolvencia. Hoy en dia, en
Europa, maximizar la satisfaccion de los acreedores sigue siendo el interés primordial. Sin
embargo, pueden identificarse varias tendencias recientes que han fortalecido el rol de los
stakeholders en el ambito de la insolvencia. Entre las mismas destacan, fundamentalmente,
tres: la expansion de los objetivos incluidos en el ambito de los regimenes de insolvencia,
el cambio de enfoque a nivel de armonizacion en la Unidn Europea y el interés en rescatar
empresas viables que atraviesan dificultades financieras.
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Cuarta. Puede afirmarse, por lo tanto, que los objetivos de los procedimientos de insol-
vencia se estan ampliando, de forma que los intereses de los acreedores ya no son los Uni-
cos que se toman en consideracion. Asi pues, de forma mas tardia pero ciertamente paralela
a lo acontecido en el ambito del gobierno corporativo, la nocién de «partes interesadas»
(o stakeholders) ha irrumpido en el ambito de los regimenes de insolvencia. Ello no implica
olvidar (ni mucho menos relegar) los demas intereses que la insolvencia trata de proteger,
como los de los acreedores. Ciertamente, reconocer la importancia de los intereses de los
stakeholders no significa necesariamente que los intereses de estos Ultimos deban preva-
lecer sobre cualesquiera otros intereses. Simplemente se postula que los intereses de los
stakeholders deberian incluirse entre los factores a considerar.

Quinta. Bajo las posturas tradicionales, el rol que pueda tener la sostenibilidad en los
procedimientos de insolvencia es una cuestion polarizada: segun el planteamiento del en-
foque de la negociacion ex ante de los acreedores (creditors’ bargain approach), dar priori-
dad a fines sostenibles resulta inadmisible si ello implica una recuperacién menor para los
acreedores. Para esta postura, las normas sobre insolvencia aspiran a maximizar el valor
Unicamente para los acreedores. En cambio, segun el enfoque del beneficio social (social
benefit approach), que proclama que las leyes deben servir a diversos intereses de la so-
ciedad, entonces seria factible incluir objetivos de desarrollo sostenible en una reestructu-
racion, incluso aunque prevean una recuperaciéon menor para los acreedores.

Sexta. En el presente trabajo se ensaya una forma de fomentar la preocupacion por la
sostenibilidad en las operaciones de reestructuracion que comulgue con las dos posicio-
nes anteriores, esto es, que permita dar entrada a objetivos de desarrollo sostenible como
parte de las medidas incluidas en una reestructuracién de forma alineada con los intereses
de los acreedores. Para ello resulta necesario vincular (de manera demostrable) las politicas
de sostenibilidad a la viabilidad de la empresa. En efecto, cuando la adopcién de medidas
sostenibles sea una condicion sine qua non para la viabilidad futura de la empresa, y puesto
que la viabilidad es a su vez una condicion previa para la reestructuracion, entonces podria
alcanzarse un equilibrio entre los intereses de los acreedores y los intereses de las demas
partes interesadas. Normalmente, este esquema procederia cuando la adopcién de politi-
cas sostenibles resulte imprescindible para que la empresa en dificultades recupere un nivel
de competitividad aceptable en un determinado mercado (por ejemplo, cuando la viabilidad
esté vinculada a una mejora de la cuota de mercado y dicha mejora dependa de la percep-
cion, por parte de los consumidores, de que la empresa ha adoptado politicas sostenibles)
o para atraer financiacion nueva o interina (por la via del green finance).

Séptima. En el plano estrictamente tedrico, hacer depender la adopcién de politicas sos-
tenibles de su vinculacién con la viabilidad de la empresa tiene sentido por tres motivos fun-
damentales. En primer lugar, porque la viabilidad constituye, en todo caso, un requisito para
la reestructuracién, dado que Unicamente pueden reestructurarse deudores viables. En se-
gundo lugar, porque la conservacion de empresas viables es en si misma sostenible, dado
que conlleva una conservacion util de los recursos. Y, en tercer lugar (corolario de la ante-
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rior), la conservacion de empresas inviables resulta intrinsecamente contraria a la sostenibili-
dad, pues implica un despilfarro de recursos que podrian aprovecharse mejor de otro modo.

Octava. Finalmente, en cuanto a si resulta conveniente, al menos desde un plano estric-
tamente tedrico, que se incluya una preferencia expresa por las propuestas sostenibles en
las reestructuraciones empresariales aunque estas propuestas (mas sostenibles) supongan
una menor recuperacién econdémica para los acreedores. La clave esta en determinar si el
derecho de la insolvencia es el instrumento o la herramienta adecuada para abordar las pre-
ocupaciones en materia de sostenibilidad, pues dependiendo del punto de vista que adop-
temos sobre la naturaleza de la legislacion concursal, la inclusion expresa de objetivos de
desarrollo sostenible en las normas de insolvencia que regulan los procesos de reestructu-
racion empresarial se considerara adecuada o inadecuada. Conforme a la teoria del credi-
tors’ bargain, el derecho de insolvencia es un ambito del derecho claramente categorizado
como privado y, por lo tanto, utilizarlo para alcanzar objetivos de interés publico resulta in-
adecuado. La postura contraria, alineada con la teoria stakeholder y con el enfoque del be-
neficio social, se alzan en defensa de la consideracién del derecho de la insolvencia como
un asunto de interés publico. Conforme a esta ultima perspectiva, en los procedimientos
de insolvencia pueden perseguirse objetivos de interés publico, aunque ello constituye, en
todo caso, una cuestion de politica legislativa.
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1. Lareforma del articulo 135 de la CE, origen y fundamento del
control de constitucionalidad de las leyes de presupuestos
por razon de déficit excesivo

Antes de la reforma de 2011 del articulo 135 de la Constitucion espafola (CE) no era
posible recurrir ante el Tribunal Constitucional (TC) una ley de presupuestos porque incu-
rriera en un déficit superior al permitido por la Unién Europea, como confirmaron la doctrina
(Aguiar de Lugue y Rosado Iglesias, 2001) y el TC, que tan solo pudo declarar no incons-
titucionales las anteriores leyes de estabilidad presupuestaria (Ley 18/2001, luego segui-
da del Real Decreto legislativo 2/2007)'. Con todo, tampoco lo fue durante mas de 8 afios
después de la reforma del articulo 135 de la CE, por aplazarse la entrada en vigor de los
limites de déficit estructural «a partir de 2020» (disposicion adicional Unica de la reforma).
De la enmienda del articulo 135 de la CE se han ocupado, entre otros, Alvarez Conde et
al. (2011), Blanco Valdés (2011), Medina Guerrero (2012, 2014) o Ripollés Serrano (2013).

La acelerada tramitacion de la reforma del articulo 135 CE (tan solo 31 dias) no fue obs-
taculo para su validez formal (y consiguiente vigencia), como ratificé el Auto del TC (ATC)
9/2012, de inadmision de sendos recursos de amparo interpuestos contra ella por un dipu-
tado y una diputada, que la consideraban irregular (a causa de su tramitacion urgente, en
lectura Unicay con arreglo al procedimiento ordinario de reforma constitucional, que enten-
dian inaplicable, en beneficio del agravado, por afectarse, a su juicio, al nicleo del Estado
social) y consiguientemente lesiva de su respectivo ius in officium. La reforma trocé la mas
breve redaccién inicial del precepto (reserva de ley para la emision de deuda publica, y obli-
gacion de incluir en las leyes de presupuestos los créditos para satisfacer intereses y amor-
tizar capital) por una extensa e intensa disciplina normativa que, a la postre, supuso insertar
al mas alto nivel juridico, en el texto constitucional, la regla de presupuesto equilibrado, o
golden rule, asi como una nueva reserva de ley organica para el desarrollo del precepto,

' Sentencias del Tribunal Constitucional (SSTC) 134/2011, de 20 de julio; 157/2011, de 18 de octubre;
185/2011, de 23 de noviembre; 195 a 199/2011, de 13 de diciembre, y 23/2011, de 14 de diciembre. Al
respecto, cfr. Ridaura Martinez (2012, pp. 243-244).
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que apenas siete meses después fue cumplimentada con la aprobacién de la Ley Organica
2/2012, de 27 de abril, de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera (LOEPSF).
Acerca de este texto legal, entre otros, véase Martinez Lago (2013).

Esta reforma de la Constitucién espafola (ya penultima, tras publicarse oficialmente, el
pasado 17 de febrero de 2024, la modificacion del art. 49 de la Norma Fundamental) tuvo
mucho que ver con el cumplimiento de las reglas de la Unién Europea (UE) sobre prohibi-
cion de déficits excesivos, y acerca de la Union Economica y Monetaria, en la que Espana
tiene plena participacion, al formar parte de la Eurozona. Con la particularidad de que la op-
cion por la reforma constitucional como via de ejecucion lo fue a resultas de una decision
intergubernamental encabezada por los entonces premiéres franceés (presidente Sarkozy) y
alemana (canciller Merkel) en el contexto de la crisis financiera (Falcén y Tella, 2011; Ridau-
ra Martinez, 2012; Rodriguez Bereijo, 2013), mas que por obligacién resultante del derecho
de la UE. El constitucionalismo comparado ofrece ejemplos de entronizacion constitucional
de reglas de equilibrio presupuestario, o golden rule (Bar Cendén, 2012; Fernandez-Waulff,
2012; Garcia Roca, 2013), aunque no siempre la finalidad es, como si lo ha sido en el caso
espanfnol y se expondra mas adelante, mantener o incluso profundizar el Estado social (Ta-
jadura Tejada, 2011).

2. ¢Cuadl es el parametro del control de constitucionalidad
del déficit presupuestario excesivo? ¢El derecho europeo?
¢Qué derecho europeo?

El control de constitucionalidad del déficit publico presupuestario que, desde el 1 de enero
de 2020, ha pasado a permitir el tenor reformado del articulo 135 de la CE, plantea directa-
mente la cuestion de cual es el parametro a considerar por el TC cuando ejerza ese control.
Los apartados 2 y 3 del articulo 135 de la CE no solo hacen expresa referencia al derecho
de la Unién Europea (DUE), sino que el empleo, en ellos, de las locuciones «los margenes
establecidos, en su caso, por la Union Europea para sus Estados Miembros» y «el valor de
referencia establecido en el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)» hacen
imprescindible acudir al derecho europeo para concretar cudles son tales margenes y va-
lores de referencia, porque el constituyente reformador del precepto renuncié a expresar
la cifra especifica del déficit estructural maximo permitido al Estado y a las comunidades
auténomas (cc. aa.) (v. gr., el 3%, el 5%, etc.), y optd por remitirse genéricamente a la que
se establezca por la Unién de acuerdo con la normativa europea. Del mismo modo, frente
a la posibilidad de constitucionalizar un volumen maximo de deuda publica en relacién con
el producto interior bruto (PIB) del Estado (v. gr., el 60 %, el 100 %, etc.), también prefirid
apelar a la regulacion comunitaria, de forma similar a como hace con el déficit estructural.

Todo ello da lugar a lo que podria calificarse de «reenvio constitucional dinamico» o de
«norma constitucional en blanco», que remite al articulo 126 del TFUE, asi como al pro-
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tocolo 12.° anejo al mismo y al Tratado de la Union Europea. De ambos términos de refe-
rencia del reenvio constitucional, se colige que el «déficit estructural maximo permitido al
Estado y a las comunidades autonomas en relacion con su PIB», a que hace referencia el
articulos 135.2 de la CE, seria el 3% del PIB. Del mismo modo, el volumen de deuda publi-
ca del conjunto de las Administraciones publicas no podra superar, segun lo dicho, la cifra
del 60 % del PIB del Estado.

Ahora bien, y sin perjuicio de lo hasta aqui expuesto, se hace necesario plantear si solo
la normativa citada de la UE conforma el régimen juridico aplicable o, por el contrario, otras
reglas de contenido econémico-financiero pueden subsumirse en la remisién efectuada por
el articulo 135 de la CE a disposiciones europeas. En concreto, debe examinarse la posibili-
dad de que el mas estricto titulo Ill del Tratado de Estabilidad, Coordinacion y Gobernanza
en la Union Econémica y Monetaria, de 2 de marzo de 2012, también llamado Pacto Presu-
puestario o Fiscal Compact (analizado, entre otros, por Martin y Pérez de Nanclares [2013]
y Garcia Roca [2013], pp. 50 y ss.), pudiera dotar de contenido juridico a los conceptos de
los articulos 135.2 y 135.3 de la CE. A pesar de que el articulo 1 del citado protocolo 12.°
fije un déficit estructural maximo del 3 % del PIB, el articulo 3 del Fiscal Compact o Pacto
Presupuestario limita el déficit estructural maximo de las partes contratantes al 0,5 % de su
PIB. Excepcionalmente, cuando su volumen de deuda publica sea inferior al 60 % y la sos-
tenibilidad a largo plazo de su deuda no esté en riesgo, podran incurrir dichas partes (Es-
pana entre ellas) hasta en un 1% de déficit estructural en relacién con su PIB respectivo.
Se plantea asi la duda de qué concreto régimen juridico es el aplicable a los efectos de la
remisién del articulo 135 de la CE: ;el previsto en el TFUE y el protocolo 12.°, o el mas es-
tricto fijado en el pacto presupuestario?

Conviene reparar, a este respecto, en que el articulo 126 del TFUE vy el protocolo 12.°
anejo al mismo son derecho originario de la Unién, mientras que el Pacto Presupuestario es
un tratado internacional, un acuerdo intergubernamental que, suscrito entre Estados miem-
bros de la UE, y no todos ellos, sino solo los pertenecientes a la Eurozona, no constituye
DUE (ni originario ni derivado). El articulo 135 de la CE se refiere en su apartado 2 al «déficit
estructural que supere los margenes establecidos, en su caso, por la Union Europea para
sus Estados miembros», definiendo subjetiva («establecido por la Unién Europea») y medial
o relacionalmente («para sus Estados miembros») dicho déficit estructural.

El déficit estructural maximo inferior que se fija mediante acuerdo intergubernamental
(Pacto Fiscal) de los Estados de la Eurozona, Espana entre ellos, adoptado al margen de las
instituciones comunitarias, y sin seguir los procedimientos asimismo comunitarios, no es,
a efectos del articulo 135 de la CE, el «establecido por la Unién Europea para sus Estados
Miembros», por faltar los citados elementos subjetivo y relacional. Del mismo modo, cuando
nuestro principio constitucional de estabilidad presupuestaria se refiere en el apartado 3 del
mismo articulo 135 al «valor de referencia establecido en el TFUE», dicha norma es conclu-
yente respecto a su origen: solo el volumen de deuda publica que esté recogido en el men-
cionado tratado podra considerarse como parametro de constitucionalidad.
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No desmiente las anteriores conclusiones el hecho, incontestable por otra parte, de
que la forma de tramitar ad intra la manifestacion del consentimiento ad extra escogida en
Espafa para obligarse mediante el Pacto Fiscal haya sido una ley organica (Ley Organica
3/2012, de 25 de julio?, de autorizacion previa ex art. 93 CE), aunque en la practica, segun
apunta Garcia Roca (2013, p. 50), las Cortes Generales han tenido un muy pequefio papel
de control, y nadie parece haber suscitado reparos de legitimidad democratica. E igualmente
claro es que el Fiscal Compact no forma parte del sistema de fuentes del DUE, puesto que
ese mismo acuerdo declara su subordinacion al derecho de la Unién, lo que implica que, si
esta subordinado al mismo, no forma parte de él. AUn mas significativo es el hecho de que
el Pacto Fiscal no fue tramitado con arreglo a los procedimientos previstos por los tratados
comunitarios para la adopcién, por la UE, de acuerdos internacionales.

El legislador organico espafol se consideré competente para autorizar la celebracion del
Pacto Fiscal, acogiendo la iniciativa legislativa del Gobierno al respecto, el cual, a su vez, si-
guid la recomendacion no vinculante del Consejo de Estado, basada, no en la realizacion del
supuesto de hecho del articulo 93 de la CE (que sea un tratado por el que se cedan compe-
tencias a la UE ni a ninguna organizacién internacional distinta), sino en que el Fiscal Com-
pact prevé la actuacion de instituciones de la UE (Comisién, Banco Central Europeo). Ahora
bien, esa actuacion lo es en calidad de borrowed institutions que no aplican DUE, como acla-
r6 el Tribunal de Justicia de esta en su Sentencia de 2016, sobre el asunto Ledra Adverti-
sing®, acerca de un similar ejemplo de «préstamo de instituciones de la UE» por disposicion
de otro acuerdo intergubernamental no comunitario entre Estados miembros de aquella: el
creador del Mecanismo Europeo de Estabilidad (MEDE), del que, entre otros, se ha ocupado
Armengol i Ferrer (2018). Ello no quiere decir que el criterio del supremo 6rgano consultivo
del Gobierno (art. 107 CE) yerre, sino que el mismo se proyecta Unicamente sobre el proce-
dimiento interno de celebracién (que fue el tema acerca del que se le consultd), opcion cuya
correccion (que aqui se presupone) permanece extramuros del objeto del presente trabajo.

La normativa europea (comunitaria, stricto sensu, o que no incluye al Pacto Fiscal, segun
lo visto) a que se refiere el articulo 135.2 de la CE como techo de déficit no superable, no
solo lo es para las leyes de presupuestos, sino también para la ley organica a que el apar-
tado 2 del mismo precepto remite a fin de que concrete el porcentaje del déficit estructural
maximo permitido al Estado y a las cc. aa. Esa ultima remision al legislador organico, para
que sea este el que fije el déficit maximo permitido al Estado y a las cc. aa. sin rebasar el
igualmente maximo que la UE establezca para sus Estados miembros, determina que el
DUE expresamente mencionado en el articulo 135.2 de la CE no sea parametro directo de
constitucionalidad de las leyes de presupuestos, sino que lo sea, a estos efectos, la citada
ley organica a la que el precepto encomienda esa fijacién.

2 BOE ntim. 178, de 26 de julio de 2012, p. 53541.

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de 20 de septiembre de 2016, asuntos acumula-
dos C-8/15 a 10/15, Ledra Advertising.
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Reiterada doctrina del TC habia negado desde el ingreso espafiol en las Comunidades
Europeas la posibilidad de calificar el hoy DUE (recuérdese, el Derecho de la Unién Europea)
como parametro de constitucionalidad, prefiriendo considerarlo «canon de interpretacion».
Y de hecho, con cita a esa jurisprudencia antecedente, asi se ha dicho precisamente, en
relacion con el actual tenor reformado del articulo 135 de la CE, en la STC resolutoria del
recurso de inconstitucionalidad dirigido contra la LOEPSF por el Gobierno de Canarias®.

Nétese, por otra parte, el importante dato de que el déficit constitucionalmente admisi-
ble ex articulo 135.2 de la CE no es el estructural fijado por la UE para sus Estados miem-
bros, sino uno que no exceda de dicho valor, al cual denomina el precepto como el déficit
estructural maximo permitido al Estado y a las cc. aa. que fije una ley organica. Y este défi-
cit cuantificado por la LOEPSF (art. 3.2), con el articulo 135.2 de la CE en la mano, no tiene
necesariamente que ser igual al establecido por la UE, al definirse este ultimo en el precep-
to constitucional como un maximo, que si se rebasa en dicha ley organica la tornaria en in-
constitucional, lo que en cambio no sucederia si esta sefialase un déficit estructural inferior
a ese maximo. Y es aqui donde la ley organica dictada en aplicacion del articulo 135 de la
CE (apdos. 2 y 5) se imbrica con el Pacto Fiscal, al establecer en su articulo 3.2 un techo
de déficit menor a ese maximo determinado por la UE, aun a pesar de que dicho pacto no
forme parte de la normativa de la UE a la que el propio articulo 135 de la CE remite, por ser
un tratado intergubernamental paracomunitario (o a se) entre los Estados de la Eurozona (ni
siquiera, pues, entre todos los que lo son de la UE).

El Pacto Fiscal, con el rango infraconstitucional que es propio de todos los tratados, a
tenor del articulo 95.1 de la CE y del articulo 31 de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre,
de tratados y otros acuerdos internacionales, y su consiguiente incapacidad para ser ins-
trumento de reforma constitucional tacita, como subrayara la DTC 1/1992, sin embargo,
obliga y compromete internacionalmente a Espafia a consecuencia de la regla de derecho
internacional general pacta sunt servanda. Y el Pacto Fiscal establece un margen maximo
menor que el DUE en cuanto al déficit publico estructural admisible, algo que, como se ha
visto, el articulo 135.2 de la CE no prohibe.

Un déficit inferior al fijado por la UE, que se establezca por ley organica, aun se halla
dentro del parametro del articulo 135.2 de la CE. Pero esto no significa que el parame-
tro constitucional de un déficit por debajo del maximo fijado por la Unién se agote en ese
precepto de la Norma Fundamental, el articulo 135, sino que abarca el resto de ella. En
su caso, también pueden integrar ese parametro constitucional amplio otros preceptos de
nuestra Ley de leyes, como los reconocedores de derechos fundamentales o constitucio-

4 STC 215/2014, de 18 de diciembre, FJ 3.A), con cita de las SSTC 28/1991, de 14 de febrero, FJ 4;
64/1991, de 22 de marzo, FJ 4 a); 134/2011, de 20 de julio; 6235/2000, de 5 de octubre, FJ 11; 12/2008,
de 29 de enero, FJ 2; 136/2011, de 13 de septiembre, FJ 12; 49/1988, de 22 de marzo, FJ 14,y 28/1991,
de 14 de febrero, FJ 5.
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nales que requieran partidas presupuestarias para su efectiva vigencia, o en conexiéon con
estos, asimismo la clausula constitucional del Estado social (art. 1.1 CE), cuya pervivencia
y garantia se declara, precisamente, como norte de la reforma del articulo 135 de la CE en
su exposicion de motivos®.

Toda vez que ese déficit inferior admisible para Estado y cc. aa. ha sido establecido por
normas infraconstitucionales (la LOEPSF, y el Pacto Fiscal, aunque, dada la carencia de efecto
de este, su medida legislativa estatal de ejecucién es aquella), las vias para activar el control
de cumplimiento de preceptos constitucionales distintos al articulo 135 de la CE integrantes,
como él, del parametro de constitucionalidad, vienen a limitarse en la practica a la cuestion
de inconstitucionalidad, al haber transcurrido ya respecto a ambas normas (LOEPSF y Pacto
Fiscal) el fugaz plazo legal de tres meses para la interposicién del recurso directo (art. 33
LOTC). También puede jugar ese papel de activacion de un control de constitucionalidad,
en caso de erosién mas alla del contenido esencial de derechos de prestacion requeridos de
financiacion publica que sean susceptibles de amparo constitucional (educacion, por ejem-
plo), el recurso de amparo contra medidas aplicativas de la LOEPSF vy, a través de ella, del
Pacto Fiscal, que pudiera derivar en autocuestion de inconstitucionalidad (art. 55.2 LOTC).

3. ¢A qué tipo de déficit se refiere la prohibicidon constitucional
(art. 135.2) de superacion del maximo establecido por la UE?
¢Como se determina? ¢Recibimiento a prueba por el TC?

Déficit estructural y déficit contable no son conceptos equiparables® y, dada la opcién
del articulo 135.2 de la CE por el segundo, no puede pretenderse la declaracion de incons-
titucionalidad de una norma presupuestaria por transgredir el primero: esto es, por el mero
hecho de que prima facie prevea un endeudamiento neto (en los términos del SEC 2010)’,
resultante de operaciones financieras, superior al 3% del PIB, puesto que el computo del
déficit estructural requiere de la aplicacion de parametros especificos, mucho mas com-
plejos que la mera sustraccion de los gastos a los ingresos presupuestarios. Déficit estruc-
tural no es déficit aritmético, es decir, el que se obtendria meramente de restar los gastos
presupuestados a los ingresos previstos, sino el componente o parte del déficit que es in-

5 Primer parrafo de la exposicidn de motivos de la Reforma del articulo 135 de la CE, de 27 de septiembre de
2011: «La estabilidad presupuestaria adquiere un valor verdaderamente estructural y condicionante de la
capacidad de actuacion del Estado, del mantenimiento y desarrollo del Estado Social que proclama el art.
1.1 de la propia Ley Fundamental y, en definitiva, de la prosperidad presente y futura de los ciudadanos».

6 Diferencia que, con cita del voto particular de dicha resolucién, también mencionan Garcia Roca y Mar-
tinez Lago (2015, p. 99).

7 Fundamentalmente, Reglamento (UE) 549/2013, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo
de 20183, relativo al Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales de la Unién Europea.
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dependiente del ciclo: el que existiria si la economia siguiera su trayectoria de crecimiento
potencial segun la producciéon que puede obtenerse sin generar tensiones, tanto en el am-
bito del empleo como en el de los precios (esto es, considerando un PIB de pleno empleo
sin inflacién), y con la sola actuacion de los estabilizadores automaticos sin decision dis-
crecional alguna de los poderes publicos: impuestos sobre la renta y consumo, y subsidio
de desempleo (Ruiz-Huerta Carbonell, 2012).-

El déficit estructural es menos restrictivo que el equilibrio presupuestario anual asumi-
dos en su dia por las leyes de estabilidad presupuestaria de 2001, pero mas exigente que
el equilibrio a lo largo del ciclo econémico por el que se decantara después la Ley de esta-
bilidad presupuestaria de 2005, pues el acogido en la redaccién reformada del articulo 135
de la CE impide medidas anticiclicas discrecionales aun en las fases contractivas del ciclo
econdémico (Ruiz-Huerta Carbonell, 2012). Sin embargo, con €l aun se deja un cierto mar-
gen de endeudamiento efectivo anticiclico, que aumentara en fases restrictivas del ciclo,
y viceversa: en este sentido, Falcén y Tella (2011) maneja cifras de déficit admisibles, por
aplicacion de la nocion del déficit estructural, detrayendo las de déficit ciclico, que ronda-
rian entre el 4,3 y el 4,7 %. Tal consecuencia se alinea mas con el Estado social que en su
contra, a diferencia, por ejemplo, del equilibrio presupuestario anual (Ruiz-Huerta Carbo-
nell, 2012), que es prociclico al intensificar la caida de fondos publicos en las fases restric-
tivas, obligando en ellas a producir superavit para que el déficit efectivo se iguale a cero.

Ahora bien, como se advierte con acierto en el voto particular de la STC 215/2014, de
18 de diciembre de 2014, resolutoria del recurso del Gobierno canario contra la LOEPSF,
«el método para calcular el déficit estructural no esta regulado en norma europea alguna,
sino que se construye a partir de estimaciones y elaboraciones doctrinales, existiendo di-
ferentes métodos disponibles en la literatura econdmica. Asi lo confirma la mera lectura del
preambulo de la Orden ECC/2741/2012, de 20 de diciembre, que desarrolla el articulo 11
de la Ley Organica 2/2012, que desmiente que todas y cada una de las opciones metodo-
I6gicas estén predeterminadas en una norma europea de aplicacion directa».

Lo anterior lleva a concluir que probablemente sea necesario practicar prueba en el
eventual proceso de inconstitucionalidad que se promueva contra la norma presupuesta-
ria, en aplicacion del articulo 89 de la LOTC, como —a titulo ilustrativo— se hizo mediante el
ATC 223/1984, de 9 de abiril, que admitié la practica de prueba documental en el proceso de
enjuiciamiento de constitucionalidad del proyecto de ley organica por el que se despenali-
zaba el aborto, y que concluyé con la STC 53/1985, de 11 de abiril. Las pruebas a practicar,
dado el etéreo procedimiento de calculo del déficit estructural establecido en la LOEPSF
aplicando (por remision) la normativa europea, probablemente habran de ser informes pe-
riciales que acrediten que el déficit contable o formal resultante de la ley de presupuestos
enjuiciada comporta un déficit estructural superior al constitucional y legalmente (LOEPSF)
admisible. También cabria aplicar el articulo 88 de la LOTC y recabar a su amparo la remi-
sion al TC de informes o documentos relativos al presupuesto enjuiciado que pudieran jus-
tificar que la ejecucién del mismo no lleva a incurrir en un déficit estructural superior al 3 %.
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4. La Ley orgdnica de estabilidad, ébloque de la cons-
titucionalidad, o parametro de constitucionalidad de las
leyes autondmicas de presupuestos?

La posibilidad de impugnar ante el TC aquellas normas presupuestarias que vulneren lo
dispuesto en los articulos 3.2 y 11.2 de la LOEPSF encuentra expresa determinacion legal,
cuando esas leyes de presupuestos son autonémicas, en el apartado primero de la dispo-
sicién adicional tercera (DA3) de la LOEPSF. Consecuencia ineludible de ello es plantear-
se si la LOEPSF forma parte del bloque de la constitucionalidad en el sentido del articulo
28.1 de la LOTC (esto es, si se trata de una norma atributiva o delimitadora de competen-
cias entre Estado y cc. aa., como reza el precepto), uno de los dos significados (el otro lo
hace equivaler al parametro de constitucionalidad en general) con los que el TC emplea
esta locucién®. Sobre la nocidon del bloque de la constitucionalidad en su primer (y primi-
genio) sentido recién mencionado, se han ocupado los trabajos, ya clasicos, de Fernandez
Rodriguez (1981), Rubio Llorente (1989), Favoreu (1990), Pérez Tremps (1990), Favoreu y
Rubio Llorente (1991), Garcia Roca (1998), Piniella Sorli (1994) o Requejo Rodriguez (1997).

Curiosamente, la propia LOEPSF insintia que si es bloque en este primer sentido, pero el
TC, en cambio, ha considerado que no. Si se atiende a las previsiones de la LOEPSF, esta
forma parte del bloque en sentido competencial (en la linea del articulo 28.1 LOTC), pues
en la disposicion final primera (DF1) de dicha ley organica se invoca como titulo habilitante
unico el articulo 135 de la CE, sin que pueda hallarse referencia alguna al articulo 149 de la
Norma Fundamental, ni en esa misma DF, ni en el resto de la referida ley organica, en un
claro entendimiento, por parte del legislador, de que tanto el articulo 135 de la CE como la
ley organica adoptada a su amparo se integran en el bloque de la constitucionalidad. Por el
contrario, segun el TC, supremo intérprete de la Norma Fundamental (art. 1.1 LOTC) y 6r-
gano jurisdiccional superior en Espafa en materia de garantias constitucionales (art. 123.1
CE, y arts. 1y 4 LOTC), la LOEPSF no forma parte del bloque de la constitucionalidad, sino
que las competencias del Estado sobre las que sustenta dicha ley organica vienen dadas
por los apartados 11, 13, 14 y 18 del art. 149.1 de la CE. Asi lo ha subrayado en la STC
215/2014, FJ 3.A), resolutoria, como ya se ha dicho, del recurso de inconstitucionalidad
planteado por el Gobierno de Canarias contra la LOEPSF.

Al respecto, la STC 215/2014 remite a jurisprudencia preexistente sobre el caracter no
competencial de las reservas constitucionales de ley organica, que se genero a partir de las

8 Esta anfiboldgica utilizacion de la locucion «bloque de la constitucionalidad» no impide discernir sin
grandes dificultades, atendiendo al contexto de cada sentencia, cuando el Alto Tribunal la emplea en un
sentido o en el otro. La nocién amplia, equivalente a «parametro de constitucionalidad», aparece, entre
otras, en las SSTC 89/2005, de 18 de abiril, FJ 2; 90/2005, de 18 de abril, FJ 2; 208/2003, de 1 de diciem-
bre, FJ 4 c), 0, mas recientemente, 68/2020, de 29 de junio, FJ 2, normalmente, eso si, en impugnaciones
por via de amparo.
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impugnaciones gubernamentales contra la leyes de asociaciones vasca (STC 173/1998) y ca-
talana (STC 135/2006), conforme a la cual las disposiciones constitucionales entronizadoras
de reservas de ley organica operan en un plano distinto al de las reglas, asimismo constitu-
cionales, relativas a la distribucion y atribucion competencial entre Estado y cc. aa., y han
de cohonestarse con ellas. Corolario de lo anterior fue la afirmacién, en la STC 215/2014, de
que la reserva de ley organica realizada en el articulo 135 de la CE corrobora la competen-
cia del Estado en materia de estabilidad presupuestaria, asi como que el basamento com-
petencial de la LOEPSF, pese a no decirse asi en ella (como se ha visto, esta ley organica
invoca al efecto el art. 135 CE), y tal vez rozando de este modo la divisoria entre legislador
negativo y positivo (al modificar jurisprudencialmente el contenido de la DF1 LOEPSF), se
halla en los citados apartados del articulo 149.1 de la Norma Fundamental (esto es, en los
titulos competenciales sobre sistema monetario y ordenacién de crédito, banca y seguros,
horizontal sobre unidad de mercado, Hacienda general, y bases del régimen juridico de las
Administraciones publicas).

Resulta llamativo que, en incongruencia con lo anterior (si el sustento competencial de
la LOEPSF no es el art. 135 CE, como reza la DF1 de aquella, sino los apdos. 11, 14, 14
y 18 del art. 149.1 de la Ley de leyes, segun se dice en el FJ3 de la STC 215/2014), dicha
sentencia no declare inconstitucional esa misma DF del citado texto legal, ni tampoco efec-
tle un pronunciamiento interpretativo de esa misma DF. Puede explicarlo el principio de
congruencia con el petitum del Gobierno autonémico recurrente (canario), que no impugno
dicha DF, aunque esa explicacion solo es parcial, pues podria haberse aplicado lo previsto
en el articulo 39.1 de la LOTC, que permite extender la declaracién de inconstitucionalidad
a otros preceptos no impugnados de la misma ley por conexién o consecuencia. Al margen
de la critica doctrinal que esa catalogacion (no) competencial ha suscitado (Garcia Roca
y Martinez Lago, 2015), la negativa del TC a considerar la LOEPSF como parte integrante
del bloque de la constitucionalidad no impide que dicha ley organica se encuadre dentro
del parametro de constitucionalidad de las leyes de presupuestos (también en el de las au-
tondémicas) en todo lo relacionado con la concrecién y modo de calculo de la golden rule
establecida en el articulo 135 de la CE por remision de este ultimo precepto (apdos. 2 y 5).

En definitiva, tras la STC 215/2014, cabe afirmar que si bien la LOEPSF no es bloque de
la constitucionalidad en la acepcidén competencial en clave territorial del término segun se
emplea en la jurisprudencia del TC cuando este lo vincula al articulo 28.1 de la LOTC, si lo
es, en cambio, en el sentido mas amplio con que el mismo tribunal utiliza a veces la alocu-
cion, haciendo equivaler, en general, la expresion «bloque de la constitucionalidad» a la de
«parametro de constitucionalidad». También hay precepto de referencia en la LOTC en tal
tesitura, pues si dicho articulo no es el 28.1 de dicha ley por no ser la LOEPSF bloque de la
constitucionalidad en el sentido competencial, ese término normativo de referencia pasa a
ser el articulo 28.2 de la propia LOTC, en tanto se estara en la hipétesis de una ley ordinaria
(la de presupuestos) que infringe preceptos de una ley orgéanica, y esta (aqui, la LOEPSF)
sera bloque de la constitucionalidad en el sentido amplio que al término confiere esa otra
linea jurisprudencial del propio TC. No asi el Pacto Fiscal, por cierto, debido a su falta de
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efecto directo, lo que a priori pareceria evitar la compleja cuestion del control de conven-
cionalidad de las leyes de presupuestos.

Esa infraccion de la LOEPSF, por parte de la ley autondmica de presupuestos que exce-
da de los referidos parametros estatales de déficit excesivo, careceria de la correspondiente
base competencial (ahora si, en el estatuto de autonomia) que pudiera permitir la divergen-
cia. Y ello por ser la del Estado en materia de estabilidad presupuestaria, a tenor de la STC
215/2014, una competencia exclusiva (apdo. 14 del art. 149), o basica (arts. 149.1.11, 13y
18), y la concrecion del déficit publico y del volumen de endeudamiento maximo admisible,
segun lo manifestado en la referida sentencia, entraria dentro del ambito de esa exclusividad
competencial estatal (apdo. 14: Hacienda general), o, incluso, también dentro del nicleo de «lo
basico» dimanante de los tres ultimos subapartados del articulo 149.1 de la CE recién citados,
y aun dentro del componente coordinador, de consiguiente observancia obligada, que resul-
ta del segundo de esos tres subapartados citados (el 13) del mismo precepto constitucional.

5. La suspension de las reglas fiscales por el Congreso ex
articulo 135.4 de la CE como convalidaciéon del déficit
excesivo y consiguiente parametro de constitucionalidad
de las leyes de presupuestos

Influido por la situacién politica y econémica del momento de su redaccién, asi como
por los precedentes normativos comunitarios (Reglamentos 1466° y 1467 de 1997'9), el re-
formador constitucional flexibilizd —en prevision de situaciones econdmicas y sociales ad-
versas— el principio de estabilidad presupuestaria consagrado en el articulo 135 de la CE,
al incluir en su apartado 4 un mecanismo en virtud del cual el Congreso de los Diputados
puede autorizar la superacioén de los niveles de déficit o endeudamiento publicos en deter-
minados supuestos excepcionales predefinidos por el precepto constitucional, cuya aprecia-
cion y consiguiente dispensa del rigor presupuestario, conforme a dicho apartado, quedan
en manos de la citada camara parlamentaria.

La apreciacion, por el Congreso de los Diputados, de la concurrencia de alguno de los
supuestos enunciados en el articulos 135.4 de la CE (catastrofes naturales, recesion econo6-
mica o situaciones de emergencia extraordinaria que escapen al control del Estado y per-
judiquen considerablemente la situacion financiera o la sostenibilidad econémica o social

9 Reglamento (CE) n.° 1466/97 del Consejo, de 7 de julio de 1997, relativo al reforzamiento de la supervision
de las situaciones presupuestarias y a la supervision y coordinacion de las politicas econémicas, DO L
209, 2 de agosto de 1997, p. 1-5.

10 Reglamento (CE) n.° 1467/97 del Consejo, de 7 de julio de 1997, relativo a la aceleracién y clarificacion
del procedimiento de déficit excesivo DO L 209, 2 de agosto de 1997, p. 6-11.
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de este) habilita ex Constitutione a la camara para autorizar por mayoria absoluta la supe-
racion de los limites de déficit estructural y de volumen de deuda publica a que se refieren
los apartados 2 y 3 del mismo articulo. Se produce asi una suspension de las denomina-
das «reglas fiscales» por voluntad del legislador, que determina la inaplicacién de parcial y
temporal del mandato o regla general de respeto de esos respectivos volimenes de déficit
y deuda. Tal suspension tiene efectos presupuestarios ex ante (durante la elaboracion, en-
mienda, aprobacién y constitucionalidad de los Presupuestos Generales), asi como efectos
ex post, impidiendo que de una liquidacion del presupuesto vulneradora del principio de es-
tabilidad presupuestaria puedan derivarse las consecuencias del capitulo IV de la LOEPSF
(«Medidas preventivas, correctivas y coercitivas»)'".

La referida habilitaciéon al Congreso para autorizar la inaplicacién de los apartados 2y 3
del articulo 135 del CE, que este mismo precepto constitucional regula en su cuarto apartado,
se configura como parametro de constitucionalidad y mecanismo de constitucionalizacién
(y en su caso de «reconstitucionalizacién») de todos aquellos presupuestos cuyas previsio-
nes de endeudamiento publico superen el limite de déficit excesivo referido anteriormente
(el establecido por la LOEPSF sin superar el maximo determinado por el DUE para sus Es-
tados miembros). Asimismo, la activacion del articulo 135.4 de la Norma Fundamental se
configura como la via para constitucionalizar la correspondiente ley de presupuestos cuan-
do —incluso sin endeudarse- el volumen de deuda publica exceda del 60 % del PIB, salvo
que ya esté desplegando efectos un plan de reequilibrio. En este sentido, el desarrollo del
precepto constitucional efectuado en el articulo 11.3 de la LOEPSF prevé la referida auto-
rizacion parlamentaria para la superacion del limite de déficit estructural, lo que el articulo
13.3 del mismo texto legal hace aplicable a la del volumen de deuda publica, mediante una
remision expresa y estableciendo la necesidad de fijar un plan de reequilibrio.

Siempre que el déficit estructural o endeudamiento resultante(s) de los presupuestos
excediera(n) de los limites constitucionalmente fijados por la LOEPSF, sera preciso, so pena
de inconstitucionalidad de aquellos, que el Congreso suspenda la vigencia de las reglas
fiscales por la via del articulo 135.4 de la CE. Ello supone, necesariamente, no solo el voto
afirmativo de la mayoria absoluta de la camara, sino también la concurrencia efectiva de al-
guna de las tres causas que le permiten autorizar dicho exceso, lo que, como se vera mas
adelante, plantea la cuestion de la justiciabilidad de dicho acuerdo parlamentario como ga-
rantia de su rectitud constitucional. Del mismo modo, y con igual caveat (¢justiciabilidad?),
cuando el volumen de deuda publica presupuestada exceda del 60 % del PIB, habra de re-
cabarse (y obtener) la oportuna autorizacion del Congreso, o bien someterse estrictamente
al plan de reequilibrio que se aprobara al otorgarse la ultima autorizacion.

" Por ello, la primera comunicacién al Congreso de los Diputados, realizada en octubre de 2020, interesoé la

suspension de las reglas fiscales no solo para el ejercicio de 2021 (cuyos Presupuestos Generales vulne-
rarian previsiblemente los principios establecidos en el art. 135 CE), sino también para el —entonces ya en
curso- ejercicio de 2020 (cuya liquidacion resultaria manifiestamente contraria al principio de estabilidad
presupuestaria, a pesar de que sus Presupuestos fijaron un déficit inferior al 3 % del PIB).
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Mediante la suspensién de las reglas fiscales por el Congreso de los Diputados, situacio-
nes que normal e inicialmente contravienen la Constitucion (con las consecuencias juridicas
que mas adelante se desarrollaran) quedan material y excepcionalmente convalidadas como
constitucionales. La naturaleza de la «apreciacién» del Congreso a que se refiere el cuarto
apartado del articulo 135 de la CE puede sintetizarse como una suspension de la vigencia
o de inaplicacion temporal y parcial de los apartados 2 y 3 del mismo precepto acordada
por el legislador constituido (Congreso de los Diputados), previa concurrencia de ciertos
presupuestos de hecho, por expresa prevision constitucional.

Como se ha dicho, lareforma de 2011, y el vigente régimen constitucional presupuestario
que resulta de ella, fueron notablemente influenciados por el derecho comparado europeo
y por el régimen juridico comunitario e intergubernamental continental. En este sentido, es
necesario referirse, principalmente, al articulo 109 de la Ley Fundamental de Bonn de 1949,
tras su reforma en el afo 2009, analizada, entre otros, por Arroyo Gil (2010), Cordero Gon-
zélez (2012) o Koélling (2012). E igualmente son términos de referencia a estos efectos los
articulos 3.1 c) y 3.3 b) del Tratado de Estabilidad, Coordinaciéon y Gobernanza en la Unién
Econdémica y Monetaria (Fiscal Compact o TECG).

Segun el citado articulo 109 de la Ley Fundamental de Bonn:

Los presupuestos de la Federacién y de los Lander deben ser equilibrados, en prin-
cipio, sin ingresos provenientes de créditos. La Federacion y los Lander pueden
prever regulaciones para la toma en consideracion, de forma simétrica en expan-
sidn y recesion, de los efectos de un desarrollo coyuntural divergente de la situacion
normal, asi como una regulacién de excepcién para casos de catastrofes naturales
o de situaciones extraordinarias de emergencia, que se sustraen al control del Es-
tado y que graven considerablemente la situacion financiera estatal. Para la regula-
cion de excepcidn debe preverse una regulaciéon correspondiente de amortizacion.

Por otra parte, segun los articulos 3.1 c) y 3.3 b) del TECG,

las Partes Contratantes podran desviarse temporalmente de su objetivo a medio
plazo respectivo o de la senda de ajuste hacia dicho objetivo Unicamente en las
circunstancias excepcionales definidas en el apdo. 3, letra b) [y] por «circunstan-
cias excepcionales» se entendera aquel acontecimiento inusual que esté fuera del
control de la Parte Contratante afectada y tenga una gran incidencia en la situacion
financiera de las administraciones publicas o aquellos periodos de grave recesion
econdémica a tenor del Pacto de Estabilidad y Crecimiento revisado, siempre que
la desviacion temporal de la Parte Contratante afectada no ponga en peligro la
sostenibilidad presupuestaria a medio plazo.

La influencia germana e intergubernamental (que no comunitaria) europea en los articu-
los 135.4 de la CE y 11.3 de la LOEPSF es manifiesta, sin perjuicio de que el Fiscal Com-
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pact sea cronolégicamente posterior (Garcia Roca, 2013, p. 54) a la reforma constitucional
espafola de 20112, debiendo destacarse, también, como la reforma de la Ley Fundamen-
tal de Bonn de 2009 fue criterio inspirador para el régimen europeo posterior, comunitario
(UE) e intergubernamental (TECG).

Ahora bien, la apreciaciéon del Congreso de los Diputados a que se refiere el articulo
135.4 de la CE no se configura como una potestad discrecional, ayuna de presupuestos de
hecho habilitantes para su ejercicio, sino que, como antes se ha dicho, solo «en caso de
catastrofes naturales, recesion econdmica o situaciones de emergencia extraordinaria que
escapen al control del Estado y perjudiquen considerablemente la situacion financiera o la
sostenibilidad econdémica o social del Estado» podra el Congreso autorizar la superaciéon
presupuestaria de los limites de déficit o endeudamiento publicos, por mayoria absoluta.
La concurrencia de alguna de estas tres circunstancias debe ser apreciada por la cama-
ra, siendo la Ultima una evidente clausula de apertura y constituyendo todas ellas, salvo la
recesion econdmica (cuya definicién esta legalmente establecida, art. 11.3.2.° LOEPSF),
conceptos juridicos indeterminados. Autores como Gabriel Moreno Gonzalez han criticado
este —cada vez mayor- oscurantismo técnico e indeterminacion terminolégica en la fijacion
de las «clausulas de escape» o0 suspension de las reglas fiscales (Moreno Gonzalez, 2021).
Asimismo y segun se ha indicado ya, el Gobierno debera velar por la coherencia de tal sus-
pension con la normativa europea, configurandose este elemento comunitario como otro
de los parametros de validez de la suspension de las reglas fiscales.

La concurrencia de los presupuestos habilitantes debera ser justificada por el Gobierno en
la solicitud dirigida al Congreso de los Diputados, a quien correspondera su examen y, en su
caso, efectiva apreciacién. Siendo esta la regla general, no parece descartable que en deter-
minados casos la concurrencia de tales circunstancias sea constatable por otros actos o reso-
luciones del propio Congreso. Asi, a titulo ilustrativo, resulté facil admitir en octubre de 2020 la
existencia de una situacion de emergencia extraordinaria a los efectos del articulo 135.4 de
la CE tras autorizar las prérrogas del estado de alarma acordado por el Real Decreto 463/2020
durante los meses de marzo a junio de 2020.

Lo anterior, sin embargo, no puede llevar a confundir los dos tipos de actos parlamen-
tarios citados: si bien es cierto que una autorizacion del Congreso de los Diputados para
prorrogar un estado de alarma es un poderoso indicio de que existe una situacion de emer-
gencia extraordinaria a los efectos del articulo 135.4 de la CE, ni puede considerarse que

2 ¥ no al contrario, como se dice en la STC 215/2014, resolutoria del recurso del Gobierno de Canarias
contra la LOEPSF (FJ 2.B): la adopcion del Pacto Fiscal se produjo en 2012, mientras que la reforma del
articulo 135 de la CE se publicé en 2011.

8 El propio Consejo de Ministros hace referencia a la particular influencia que tiene una previa apreciacion
de la existencia de las circunstancias del articulo 135.4 de la CE por la Union Europea. Vid. el Plan de
Reequilibrio remitido a las Cortes Generales por Acuerdo del Consejo de Ministros de 13 de febrero de
2024. Parrafo 5.° del apartado 3.1.
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una previa resolucion en dicho sentido presuponga indubitadamente tal extremo desde la
perspectiva de este Ultimo precepto, ni mucho menos habilita para concluir que una pré-
rroga del estado de alarma comporte implicitamente la autorizacion que regula el propio
articulo 135.4 de la CE. Se trata de dos actos parlamentarios bien diferenciados, indepen-
dientes desde el punto de vista sistematico, sometidos a distintas mayorias y sin vincula-
cién procedimental o consecuencial alguna.

6. cLasuspension de las reglas fiscales por el Congreso de los
Diputados como objeto de control de constitucionalidad?

Expuesto cuanto antecede, es necesario indagar si la «apreciacion» del Congreso de
los Diputados (auténtica autorizacién o habilitacion a todos los efectos) ex articulo 135.4 de
la CE es susceptible de control de constitucionalidad, pudiendo o no integrar el objeto de
procesos constitucionales: ¢es dicha apreciacion impugnable ante el TC? En caso afirma-
tivo, ¢cual es la via de impugnacion adecuada? ¢ Cuéles son los criterios que podrian em-
plearse para enjuiciar la constitucionalidad del acuerdo? Y, finalmente, ¢ qué efectos podria
tener una eventual declaracion de inconstitucionalidad de la apreciacién de la camara por
transgresion del articulo 135.4 de la CE?

La posibilidad de impugnar dicha apreciacion del Congreso ante el TC es el presupuesto
I6gico de todas las cuestiones que acaban de expresarse: sin esa posibilidad procedimen-
tal de poner en tela de juicio tal actividad de la camara, deviene inutil analizar los criterios de
enjuiciamiento, asi como los efectos de una eventual declaracion jurisdiccional de inconstitu-
cionalidad del acto parlamentario. Para resolver este crucial aspecto es necesario determinar
previamente qué fuerza y caracteristicas tiene la «apreciacion» del Congreso de los Diputados.

Es obvio que no se trata de un producto de la actividad legislativa, no constituyendo
formalmente ley, ni ley organica, ni manifestacién alguna de legislacion con intervencion
gubernamental (real decreto-ley o real decreto legislativo), ni ninguna otra norma revestida
de forma legislativa o asimilada en rango y fuerza a tenor de la Carta Magna o de los regla-
mentos de las camaras (Moreno Gonzalez, 2021). Tampoco resulta subsumible en otras fi-
guras normativas (v. gr. tratados internacionales), ni en distintos actos parlamentarios que
poco o nada tienen que ver con lo aqui estudiado. Se trata de una manifestacion sui gene-
ris de la actividad parlamentaria y de las facultades del Poder Legislativo que, en el ambi-
to presupuestario y econdmico, incide en las del Gobierno y de la Administracion publica.

De todo lo anterior resulta, en principio, la imposibilidad de recurrir especifica y aisla-
damente la autorizacion (lato sensu) o apreciacion (stricto sensu) ante el TC mediante el re-
curso de inconstitucionalidad (art. 32 LOTC). Tampoco parece que la via de la cuestion de
inconstitucionalidad (art. 35 LOTC) se configure como medio adecuado para permitir al TC
conocer de esta actividad parlamentaria como Unico y exclusivo objeto del incidente que
se plantee por este cauce, siendo muy dificil imaginar el escenario en que, concurriendo los
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requisitos procesales, la susodicha cuestién sea finalmente planteada por un érgano judicial
ordinario ante el Supremo intérprete constitucional. Todo ello, a reserva de lo que posterior-
mente se dice acerca de la eventual extrapolacion, al supuesto que aqui se examina, de la
jurisprudencia generada acerca de la impugnabilidad de los reales decretos relacionados
con el estado de alarma por la via de los procedimientos de control de constitucionalidad.

Resta contemplar la posibilidad de que el conflicto entre érganos constitucionales (arts. 73
a 75 LOTC) constituya cauce procesal adecuado para someter al conocimiento del TC la
«apreciacion» parlamentaria ex articulo 135.4 de la CE. Puesto que las reglas fiscales supo-
nen una limitacion a la actividad financiera del Gobierno, la suspensién de las mismas viene
a significar una flexibilizacion del corsé presupuestario. Si el Ejecutivo solicitara la suspension
de las reglas fiscales, y el Congreso de los Diputados no la aprobara, dificilmente podria afir-
marse la existencia de conflicto entre ambos 6rganos constitucionales, puesto que la negati-
va se habria producido en el ejercicio de las competencias constitucionales de la camara, no
estando esta obligada a autorizar la suspensién a requerimiento del Gobierno.

Por otra parte, si el Congreso de los Diputados suspendiera motu proprio las reglas fis-
cales sin intervencion (solicitud formal) del Ejecutivo, potencialmente podria plantearse el
conflicto, alegando el Gobierno que solo a él le corresponde la iniciativa de la apreciacién
de la camara ex articulo 135.4 de la CE (cuestion que es analizada mas adelante en este
mismo articulo). Sin embargo, como ya se ha dicho, la suspensién de las reglas fiscales
supone una liberacion del corsé presupuestario constitucional que no tiene caracter vincu-
lante para el Gobierno: asi las cosas, no esta claro hasta qué punto el Ejecutivo (pudiendo
hacerlo) estaria interesado en promover el citado conflicto.

Como un primer cauce alternativo, podria intentar aplicarse analégicamente al &mbi-
to estatal la DA3.1 de la LOEPSF, sustituyendo la referencia a «resoluciones emanadas de
cualquier 6rgano de las cc. aa.» por «resoluciones emanadas de cualquier 6rgano del Esta-
do» justificando que existe identidad entre ambos supuestos. Se plantea, en fin, si pudiera
ser la apreciacion del Congreso de los Diputados ex articulo 135.4 de la CE una resolucion
emanada de un 6rgano del Estado que contraviniera los principios del articulo 135 de la CE
y de la LOEPSF a los efectos indicados.

Si bien se trata de una posibilidad a plantear, no parece sostenible esta interpretacion
analdgica de la DAS. El sentido de la norma es claro y evidente (in claris non fit interpreta-
tio), no permitiendo una lectura como la propuesta, ayuna de la motivacion juridica impres-
cindible para mutar el sujeto al que se dirige el mandato legislativo. No puede entenderse
aplicable al Estado una previsién normativa dirigida especifica y exclusivamente a las cc.aa.
Una interpretacién integradora de los apdos. 1y 2 de dicha disposicion adicional (DA3.1'y
DAS3.2) evidencia que el precepto esta pensado Unicamente para ser invocado frente a las
cc.aa, no teniendo sentido plantear una aplicacién analégica al Estado cuando la utilizacién
del articulo 161.2 de la CE, que prevé la DA3.2 de la LOEPSF, tan solo es posible respecto
de normas autondémicas (arts. 161.2 CE y 30 LOTC).
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En cuanto al Dictamen 164/2012 del Consejo de Estado, sobre el proyecto gubernamen-
tal que conduciria a la aprobacion parlamentaria de la LOEPSF, en la letra B de su aparta-
do XI, el supremo 6rgano consultivo analiza la redaccién originaria del precepto que aqui
es objeto de atencion, y de sus manifestaciones se deduce claramente la imposibilidad de
aplicar analdgicamente el precepto al ambito estatal. El Consejo de Estado concluyo, entre
sus recomendaciones al Ejecutivo, que la referencia originaria en el proyecto al Gobierno
habia de suprimirse para evitar generar confusion con la legitimacién regulada en la LOTC.
Sin embargo, y tal y como esta fundada tal recomendacion, se evidencia que la disposicién
no es extrapolable al &mbito estatal, estando concebida Unica y exclusivamente para im-
pugnar, desde el Estado, resoluciones emanadas de cualquier 6rgano de las cc. aa.

Como segunda via de impugnacion extraordinaria procede plantearse si podria atacarse
la constitucionalidad de la «apreciacion» parlamentaria ex articulo 135.4 de la CE recurriendo
ante el TC la ley de presupuestos aprobada al amparo de la suspension de las reglas fiscales,
con alegacion de la inconstitucionalidad de dicha suspension y, por tanto, de la ley de presu-
puestos dictada a su amparo. En este sentido, no cabe una accioén directa de inconstituciona-
lidad contra dicha apreciacién parlamentaria, porque, como se ha adelantado y ahora queda
detallado, no se halla entre sus objetos impugnatorios posibles segun el articulo 27.2 de la
LOTC. En cambio, si resultaria posible aducir los vicios en que incurriese hipotéticamente el
acuerdo del Congreso adoptado ex articulo 135.4 de la CE entre los motivos impugnatorios
de la propia ley de presupuestos combatida por exceso de déficit, como parametro de cons-
titucionalidad formal de la misma que, de decaer tal acuerdo parlamentario por oponerse al
referido articulo y apartado de la Norma Fundamental, acarrearia la inconstitucionalidad de la
propia ley de presupuestos asi «convalidada» irregularmente por la camara. Incluso en caso
de que el mencionado acuerdo parlamentario sobreviniera tras la presentacion del recurso
ante el tribunal, y hallandose dicho recurso aun pendiente, cabria introducir dicho acuerdo en
el proceso constitucional por vias como las ofrecidas por los articulos 84 y 88.1 de la LOTC.

La tercera de estas eventuales y adicionales vias impugnatorias consistiria en extrapo-
lar la posibilidad de interponer recurso de inconstitucionalidad contra la «apreciacién» del
Congreso mediante invocacion de la doctrina establecida en el ATC 7/2012, de 13 de enero,
respecto de los reales decretos por los que se declaran los estados de alarma'®. Segun el
fundamento juridico 3 del recién citado ATC 7/2012, in fine:

A pesar de la citada diversidad de locuciones constitucionales, resulta palmario,
a los efectos que ahora importan, que con las expresiones «rango» o «valor» de
ley la Constitucion primero, y luego la Ley Organica del TC, han querido acotar un
genus de normas, decisiones y actos, del que serian especificaciones, ademas de
la propia ley parlamentaria, otras fuentes en parte equiparadas a la misma por la

4 Esta doctrina fue reiterada en el fundamento juridico 2.A de la STC 183/2021, de 27 de octubre, asi como
en las SSTC 83/2016 y 148/2021.
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propia Constitucién, asi como algunos actos, decisiones o resoluciones no iden-
tificados como tales ni en la Constitucion ni en la Ley Organica del TC, pero que
si gozarian de aquel «valor» o «rango», en virtud del cual no serian residenciables
ante el TC por la via del recurso de amparo.

Sin otra pretension ahora que la identificacion de esa categoria en relacién con el
especifico objeto de este proceso de amparo, es manifiesto que son de subsumir
también en la misma aquellas decisiones o actos parlamentarios que sin ser leyes
o fuentes equiparadas a la ley, si pueden, conforme a la propia Constitucion, afec-
tar a aquellas normas legales o asimiladas, esto es, excepcionarlas, suspenderlas
o modificar su aplicabilidad legitimamente. Si la Constitucién y el ordenamiento
habilitan a determinados actos, decisiones o resoluciones parlamentarias para
modificar de tal modo la aplicacién de las leyes, no es de dudar que tales actos,
decisiones o resoluciones ostenten ese genérico «rango» o «valor» de ley que in-
voca, para acotar el objeto del respectivo tipo de recurso de amparo constitucio-
nal, el art. 42 LOTC, con la consecuencia de que los mismos serian insusceptibles
de dicho recurso previsto en ese precepto, y solo cabria impugnarlos ante este
Tribunal a través de los procesos constitucionales previstos en la Constitucion y
en la Ley Organica del TC que tienen por objeto el control de constitucionalidad
de las leyes, normas y actos con fuerza o valor de ley.

Asi, al entender que la apreciacion del Congreso de los Diputados supone la excepcion
o suspension de normas legales (LOEPSF), e incluso constitucionales (apdos. 2 y 3 del art.
135 CE), habria de concluirse que se trata de un producto legislativo que, con independen-
cia de su rubrica, identificacién o nomen iuris escogido, goza de valor o fuerza de ley, apli-
cando analogicamente la doctrina indicada, y residenciando en la via de los articulos 161.1
a) de la CE y 31 y siguientes de la LOTC (recurso de inconstitucionalidad) la impugnacién
de la apreciacion del Congreso, si se considera, segun lo expuesto, como «acto del Estado
con fuerza de ley» (arts. 2.1.a, 31 y 32.1 LOTC).

Finalmente, puede plantearse la posibilidad de impugnar la apreciacion del Congreso
mediante la via del recurso de amparo (arts. 41 y ss. LOTC), basado en el ius in officium de
los diputados (art. 23.2 CE), al haberse impedido a los recurrentes (pertenecientes a la mi-
noria que hubiese votado adversamente) velar por el recto ejercicio de la potestad, confe-
rida a la camara a que pertenecen, por el articulo 135.4 de la CE. Partiendo de tal premisa,
una suspension de las reglas fiscales acordada por el Congreso sin concurrir efectivamen-
te alguno de los supuestos previstos en el articulo 135.4 de la CE habilitaria para que cual-
quier diputado promoviera recurso de amparo invocando vulneracion del articulo 23.1 de la
CE, en relacion con los articulos 32.1 c) y 42 de la LOTC, al privar a priori a la minoria par-
lamentaria del derecho a impugnar una ley de Presupuestos Generales que, si no estuvie-
ran suspendidas las reglas fiscales, infringiria los apartados 2 y 3 del articulo 135 de la CE.

En virtud de lo expuesto, si se considerara que la efectiva adopcion parlamentaria de la
apreciacion contemplada en el articulo 135.4 de la CE es una decision o acto sin valor de ley
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emanado del Congreso de los Diputados con imputada vulneracion de derechos suscepti-
bles de amparo constitucional, podria acceder a control de constitucionalidad por dicha via.
Como podra comprobarse, esta hipotética alternativa impugnatoria guarda cierto paralelismo
con la del recurso de amparo interpuesto contra la resolucién y los acuerdos de la Mesa del
Congreso que determinaron la tramitacion urgente, en lectura Unica y por el procedimiento
ordinario previsto en el articulo 167 de la CE, de la proposicion de reforma del articulo 135
de la propia Norma Fundamental, resuelto por el ATC 9/2012, de 13 de enero, fallando su
inadmision a tramite pero con examen, en su fundamentacion juridica, del fondo del asunto.

Examinadas las formas de acceder a la jurisdiccion constitucional, procede analizar se-
guidamente los parametros y criterios sustantivos a emplear en el hipotético analisis de cons-
titucionalidad (si cualquiera de las posibles vias de acceso diera lugar a una resolucion de
admision a tramite). En este ambito de estudio, debe senalarse la evidente semejanza entre
los institutos juridicos de la apreciacion del Congreso ex articulo 135.4 de la CE y de la con-
validacion, por la misma camara, de los reales decretos-leyes conforme a las previsiones
del articulo 86 de la CE. Ambos preceptos regulan manifestaciones de actividad parlamen-
taria que tienen una incidencia esencial en la actividad del Gobierno, estando configura-
dos por conceptos juridicos indeterminados como «extraordinaria y urgente necesidad» o
«situaciones de emergencia extraordinaria». Asi, y sin perjuicio de que posteriormente se
analice si la iniciativa para activar el articulo 135.4 de la CE es o no exclusiva del Gobier-
no, se aprecia cierta semejanza en la construccién de ambas figuras, lo que justificaria la
extrapolacion mutatis mutandis al articulo 135.4 de la CE de parte de la jurisprudencia del
articulo 86 de la CE (la relativa al control de constitucionalidad de los reales decretos-leyes
en cuanto a la concurrencia de las circunstancias habilitantes).

La doctrina del TC tendente a evitar un uso «abusivo o arbitrario» del real decreto-ley
es perfectamente trasladable a la apreciacién del articulo 135.4 de la CE, aunque el sujeto
y el juicio de oportunidad ya no se proyectaran sobre el Gobierno, sino sobre el Congreso
de los Diputados. El control del TC tendra caracter externo, verificando, pero no sustitu-
yendo, el juicio politico o de oportunidad que corresponda a la citada camara parlamen-
taria —y en su caso al Gobierno- en el ejercicio de sus funciones (STC 182/1997, de 28 de
octubre, FJ B.3 in fine).

7. Préorroga de las leyes de presupuestos y prorroga de la
suspension de las reglas fiscales. ¢Inconstitucionalidad
sobrevenida de las leyes de presupuestos prorrogadas?

Una vez sentado que la autorizacion del articulo 135.4 de la CE es un mecanismo «re-
constitucionalizador» de un presupuesto a priori inconstitucional por desviacion deficitaria,
lo siguiente que se plantea es la posibilidad de prérroga de la autorizacion del Congreso
adoptada al amparo del precepto. El modo en que este configura la suspension de las re-
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glas fiscales mediante acuerdo de la camara permite concluir que esa autorizacion tiene,
en principio, una vigencia temporal limitada a un ejercicio presupuestario: aquel cuya su-
peracion del limite de déficit estructural (o de endeudamiento) por la ley de presupuestos
se pretende «constitucionalizar» mediante este expediente. Por tanto, los efectos de esa
autorizacion parlamentaria se despliegan —ordinariamente— entre el 1 de enero y el 31 de di-
ciembre. Una vez se aproxime el final de dicho ejercicio, sera necesario (si subsisten tanto
el supuesto de hecho habilitante como la necesidad presupuestaria) plantear nueva suspen-
sion para el ejercicio siguiente. La praxis parece conformarse a este esquema tedrico, pues
la suspensién de las reglas fiscales adoptada durante el ejercicio 2020 y 2021 fue reiterada
durante los ejercicios 2022 y 2023 por el Congreso de los Diputados, previa instancia del
Ejecutivo en forma de Acuerdo del Consejo de Ministros's. A mayor abundamiento, el propio
articulo 11.3 de la LOEPSF define la autorizacion del Congreso de los Diputados como una
«desviacion temporal» que no puede poner en peligro la sostenibilidad fiscal a medio plazo.

Sin perjuicio de lo expresado, la suspension de las reglas fiscales solicitada por el Go-
bierno el 6 de octubre de 2020, y acordada por el Congreso de los Diputados el 20 de
octubre del mismo ano, ratificd que la misma es susceptible de ser aplicada con relativa
flexibilidad: no existe impedimento para suspender las reglas fiscales a lo largo de un ejer-
cicio presupuestario ya comenzado (2020), asi como tampoco para incorporar en una sola
autorizacion las suspensiones de dos ejercicios distintos (2020 y 2021). De los tres acuerdos
referidos, asi como de las correspondientes ratificaciones parlamentarias, puede destacar-
se cdmo se citan Unicamente los articulos 135.4 de la CE y 11.3 de la LOEPSF, omitien-
do cualquier referencia expresa al articulo 13.3 de la LOEPSF, cuya eficacia, en principio,
también ha de desplegarse sobre la autorizacion parlamentaria interesada. Es decir, si bien
se pretende la suspension de las reglas fiscales tanto respecto del déficit estructural como
del volumen de deuda publica, el Gobierno Unicamente cita de forma expresa el precepto
relativo al déficit estructural.

En relacion con lo anterior, resulta evidente que la institucion de la prérroga presupuestaria
no puede aplicarse analdgicamente a la autorizacién del Congreso regulada por el articulo
135.4 de la CE. El articulo 134.4 del texto constitucional no es aplicable, por su propia natu-
raleza y contenido, a la suspension de las reglas fiscales, no apreciandose identidad de razén
entre una norma presupuestaria y una habilitacion parlamentaria excepcional cuyos efectos
no pueden extenderse a momentos distintos de los comprendidos expresamente en ellas.

5 Acuerdos del Consejo de Ministros de 6 de octubre de 2020, 27 de julio de 2021, 26 de julio de 2022;
ratificados por el Pleno del Congreso de los Diputados el 20 de octubre de 2020, 13 de septiembre de
2021 y 12 de septiembre de 2022, respectivamente: Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso
de los Diputados, de 16 de octubre de 2020, serie D, nim. 161, paginas 35 a 38; Boletin Oficial de las
Cortes Generales, Congreso de los Diputados, de 22 de septiembre de 2021, serie D, num. 329, pagina
24; Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, de 12 de septiembre de 2022,
serie D, num. 496, paginas 86 a 90.
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Lo antecedente permite concluir que la prérroga de unos Presupuestos Generales del
Estado no supone de modo automatico la de la suspension de las reglas fiscales, asi como
que la de estas ultimas tampoco es susceptible, a su vez, de prorroga al amparo del ar-
ticulo 134.4 de la CE, sino, en su caso, al abrigo del articulo 135.4 de la CE. Por tanto, si
la prevision de ingresos y gastos resultante de unos presupuestos prorrogados comporta
una vulneracién sobrevenida del articulo 135.2 de la CE, el Consejo de Ministros debera
acordar una nueva solicitud de suspensién parlamentaria ex articulo 135.4 de la CE, con su
correspondiente remision al Congreso de los Diputados interesando al efecto la votacién
favorable de la mayoria absoluta de la camara. Todo ello, evidentemente, supeditado a que
aun persista (o, en su caso, que sobrevenga) catastrofe natural, recesién econémica o si-
tuacion de emergencia extraordinaria, como en el ejercicio anterior.

Ello plantea una nueva situacién: ¢qué ocurre con los Presupuestos Generales que se
ven prorrogados por aplicacion del articulo 134.4 de la CE, pero cuya constitucionalidad
mediante suspension parlamentaria de reglas fiscales desaparece porque el Congreso no
apruebe una nueva autorizacion basada en el articulo 135.4 de la CE? De acuerdo con todo
lo sefalado hasta aqui, es evidente que tales Presupuestos Generales, sometidos ahora
a las reglas fiscales precisamente a causa de la falta de dispensa del Congreso, adolece-
ran de vicio de inconstitucionalidad por incumplimiento de las mismas, con la consiguiente
vulneracion del articulo 135.2 de la CE. Debe destacarse que en este caso la inconstitucio-
nalidad de la ley de presupuestos es sobrevenida, a causa de la desapariciéon de la con-
validacién parlamentaria que temporalmente habilitaba para superar los limites de déficit
excesivo. Se trata de un supuesto en que una norma, constitucional en el momento de su
aprobacion, deviene inconstitucional sin alteracion sobrevenida del texto constitucional ni
modificacioén legislativa alguna.

Ahora bien, el plazo de tres meses para interponer recurso de inconstitucionalidad contra
la ley de presupuestos aquejada de tal inconstitucionalidad sobrevenida se habra sobrepa-
sado manifiestamente, puesto que el dies a quo se fija legalmente en la fecha de publicacién
oficial de las normas impugnables (art. 33.1 LOTC). Excepcionalmente, cabe plantearse lo
que ocurriria si aconteciese una aprobacion extemporanea de la norma presupuestaria, de
suerte que los Presupuestos Generales del Estado de un determinado ejercicio fueran pu-
blicados en el ultimo trimestre del afio en curso.

Suponiendo que de dichos presupuestos resultara un déficit estructural inconstitucional,
pero se hubiera acordado por mayoria absoluta del Congreso, conforme al articulo 135.4
de la CE, la suspension de reglas fiscales para el ejercicio correspondiente, y suponiendo
también que quedasen prorrogados al afio natural siguiente por efecto del articulo 134.4
de la CE, sin que para este ultimo afo (el de la prérroga) recaiga acuerdo parlamentario de
suspension de reglas fiscales, podria plantearse la posibilidad de interponer recurso de in-
constitucionalidad dentro de los dias que, restando del plazo de tres meses, formen parte
del afio siguiente en que las reglas fiscales ya no estuvieran suspendidas. Las remotas pro-
babilidades de que acontezcan simultaneamente el conjunto de sucesos necesarios para
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que este supuesto se dé efectivamente convierten la elaboracion anterior en un sugestivo
caso de laboratorio que muestra las multiples y complicadas manifestaciones que presenta
la suspension de las reglas fiscales en relacion con otros institutos normativos, institucio-
nales, presupuestarios y economicos de nuestro régimen constitucional.

8. Titularidad de la iniciativa para la suspension de las reglas
fiscales y asimetrias territoriales aparejadas a dicha
suspension

Otro elemento a destacar del régimen de autorizacion parlamentaria de un déficit su-
perior al aplicable, que permite el articulo 135.4 de la CE, radica en la asimetria territorial
existente entre el Estado y las cc. aa. Si bien ya la norma constitucional lo consagra expre-
samente, el articulo 11.3 de la LOEPSF reitera que

excepcionalmente, el Estado y las Comunidades Autbnomas podran incurrir en
déficit estructural en caso de catastrofes naturales, recesidon econémica grave
o situaciones de emergencia extraordinaria que escapen al control de las Admi-
nistraciones Publicas y perjudiquen considerablemente su situacion financiera o
su sostenibilidad econémica o social, apreciadas por la mayoria absoluta de los
miembros del Congreso de los Diputados.

Aunque el precepto legal prevé la autorizacién para el Estado y las cc. aa., no contempla
la intervencién del Congreso de los Diputados y de las asambleas legislativas territoriales,
sino solo del primero. Ello es conforme con el articulo 135.4 de la CE, que no dispone una
analoga apreciacién autonémica por las asambleas legislativas.

La literalidad del precepto permite concluir que, en el caso de que una comunidad auté-
noma individualmente considerada requiriera suspender las reglas fiscales, dicha suspen-
sion habria de contar con autorizacién del Congreso de los Diputados, y no de su asamblea
legislativa, pese a que seria esta ultima quien finalmente aprobara el presupuesto autono-
mico. A esta primera asimetria territorial, puede aducirse lo complicado que es imaginar
escenarios de recesion economica grave (art. 11 LOEPSF), o situaciones de emergencia
extraordinaria, que circunscriban sus efectos solo al territorio de una comunidad auténo-
ma, sin afectacion al resto del Estado. Mas factible, en cambio, parece el escenario de una
catastrofe natural que afecte al territorio de una sola comunidad autébnoma, y que permita
solicitar la autorizacién, individualizadamente, al Congreso de los Diputados.

No hay disposicion en la LOEPSF que atribuya en exclusiva al Gobierno la competencia
para interesar la apreciacion del Congreso de los Diputados respecto a la concurrencia de
las situaciones del articulo 135.4 de la CE. Parece logico, no obstante, que normalmente
sea el Ejecutivo central quien, de acuerdo con la tramitacion presupuestaria prevista en la
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LOEPSF (v. gr. art. 15), y en comunicacion con las cc. aa., interese dicha apreciacion, en
especifica manifestacion de su funcion constitucional de direccion de la politica interior (art.
97 CE). Pero no existe atribucion legal exclusiva de dicha facultad al Gobierno: de hecho, ni
siquiera existe una prevision especifica de la concreta via por la que deba articularse dicha
actuacién gubernamental.

En los tres supuestos en los que en la practica se ha invocado el precepto hasta ahora,
se ha procedido mediante comunicacion del acuerdo del Consejo de Ministros «por el que
se solicita del Congreso de los Diputados la apreciacion de que Espafa estéa sufriendo [...],
lo que supone una situacién de emergencia extraordinaria, a los efectos previstos en los
arts. 135.4 CE y 11.3 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupues-
taria y Sostenibilidad Financiera». La unica diferencia entre las comunicaciones de 2020 y
2021 con respecto a la de 2022 es que, en esta Ultima, se cambio la locucién «Espafa esta
sufriendo una pandemia» por «Espafa esta sufriendo las consecuencias del estallido de la
guerra en Europa y de una crisis energética sin precedentes». Tales acuerdos vienen a ser las
resoluciones del Consejo de Ministros a que se refieren los articulos 15y 30 de la LOEPSF.

Por tanto, si bien es cierto que la via ordinaria de suspensién de las reglas fiscales ra-
dica en la apreciacion por el Congreso de los Diputados ex articulo 135.4 de la CE, previa
comunicacion del acuerdo del Consejo de Ministros, tal y como se ha visto que ha acon-
tecido en la practica hasta el momento, no puede concluirse que dicha forma de iniciacion
haya de ser la Unica posible. Ningun precepto de la LOEPSF articula un procedimiento es-
pecifico, ni legitima exclusivamente a uno o varios érganos para interesar tal apreciacion
(no se consagra, pues, un monopolio gubernamental de iniciativa). A ello debe aunarse que
el articulo 135.4 de la CE Unicamente determina que el Congreso de los Diputados es quien
debe apreciar la concurrencia de las situaciones de dicho precepto, a los efectos de sus-
pender a su amparo las reglas fiscales.

Cabe plantearse si las cc. aa. pueden dirigir comunicacion a la referida camara estatal
al objeto de interesar la aplicacién del articulo 135.4 de la CE para sus respectivos presu-
puestos. Aunque el articulo 11.3 de la LOEPSF (asi como el 13.3 de la misma norma) hace
referencia a la suspension de las reglas fiscales para las cc. aa., solo queda previsto que la
posibilidad de la apreciacién de esa circunstancia corresponda al Congreso de los Diputa-
dos. Es razonable admitir que las cc. aa. puedan, en el gjercicio de su autonomia financiera
(art. 156 CE), remitir al Congreso de los Diputados comunicaciones de acuerdos en los que
soliciten de la cdmara la apreciacién de alguna de las circunstancias del articulo 135.4 de
la CE en sus respectivos territorios. En este punto, se plantea el dilema de que no existe via
especifica en el Reglamento del Congreso de los Diputados para estas comunicaciones de
las cc. aa. a dicha camara. No obstante, una vez se ha admitido que el Congreso goza de
la potestad para suspender de oficio las reglas fiscales, puede considerarse que cualquier
modo de llevar a su conocimiento la necesidad autonémica o nacional de apreciar la con-
currencia de alguna de las causas del articulo 135.4 de la CE permitira debatir en la camara
la oportunidad de que esta acceda a dicha suspension.
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De lege ferenda, cabria regular en el reglamento del Congreso el procedimiento del ar-
ticulo 135.4 de la CE, determinando sujetos legitimados para interesar la apreciacion par-
lamentaria y fijando los tramites concretos a seguir en cada caso. Dada la naturaleza de la
institucion estudiada, la ubicacion sistematica mas adecuada seria el titulo VII, «Del otor-
gamiento de autorizaciones y otros actos del Congreso con eficacia juridica directa», intro-
duciendo un nuevo capitulo V, «De la superacion de los limites de déficit estructural y de
volumen de deuda publica». Sin perjuicio de lo que se acaba de expresar, y hasta que se
reformara el reglamento, seria conveniente, al menos, una resolucion de la presidencia del
Congreso integrando la laguna de que actualmente adolece la normativa reglamentaria de
la camara sobre la tramitacién parlamentaria a seguir para la suspension de las reglas fis-
cales de conformidad con el mencionado articulo 135.4 de la CE.

9. La disposicion adicional tercera de la LOEPSF: asimetrias
territoriales en materia de legitimacion y suspension presu-
puestaria; efectos de la prorrogatio ex lege del presupuesto
del ejercicio anterior

Atendiendo al tenor de la DA3.1 de la LOEPSF'S, es incontestable la posibilidad de recurrir
ante el TC aquellas normas estatales y autonémicas que vulneren el articulo 135 de la CE.
Ello exige reparar en las consecuencias adjetivas del asimétrico régimen establecido en la
Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del TC, por lo que se refiere a las posiciones de Es-
tado y cc. aa. en los procesos constitucionales. A efectos expositivos también es necesario
distinguir sistematicamente la impugnacion de leyes, disposiciones normativas o actos con
fuerza de ley, de las de disposiciones normativas o actos sin fuerza de ley.

Por lo que se refiere a aquellas que tengan por objeto normas con rango de ley (titulo II
de la LOTC), ante un eventual supuesto de inconstitucionalidad de una ley de Presupuestos
Generales del Estado Unicamente podran recurrirla ante el TC el presidente del Gobierno, el
Defensor del Pueblo, 50 diputados o 50 senadores (art. 32.1 LOTC). La posibilidad de que
una comunidad auténoma, mediante sus érganos colegiados ejecutivos o asambleas legis-
lativas, recurra dicha norma estara condicionada a que afecte a su propio ambito de auto-
nomia (art. 32.2 LOTC). Si bien esta limitacion es comun a todos los supuestos de recursos
de inconstitucionalidad de cc. aa. contra normas con rango de ley del Estado, es necesa-
rio plantearse si la inconstitucionalidad de una ley de Presupuestos Generales del Estado
puede afectar al ambito de autonomia de una o varias cc. aa. Esta cuestion solo podra res-

16 Segun Giménez Sanchez (2012), inicialmente se preveia una disposicién adicional segunda que residen-
ciaba en la jurisdiccion contencioso-administrativa las impugnaciones de actos y resoluciones dictados
en aplicacion de la LOEPSF, siendo finalmente aprobada la actual disposicion adicional tercera que atri-
buye el conocimiento al TC, con independencia de que el acto impugnado tenga o no fuerza de ley.
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ponderse in casu y su extension desborda los limites de este estudio, pero la concurrencia
de este requisito es, desde luego, presupuesto necesario para dicha impugnacién autono-
mica de una norma presupuestaria estatal (dado que, segun jurisprudencia constitucional
interpretativa de los arts. 162.1.a CE y 33.2 LOTC'", no caben en general las «autoimpug-
naciones» autonémicas, no podra producirse, en el caso concreto de la respectiva ley te-
rritorial de presupuestos, ni siquiera por intervencion adhesiva)@.

En cuanto a la legitimacion para impugnar disposiciones normativas sin fuerza de ley de
las cc. aa., tanto la DA3 de la LOEPSF como el titulo V de la LOTC establecen la potestad
del Gobierno para recurrir esta clase de normas. Por lo que respecta a las facultades de
suspension, en el caso del recurso de inconstitucionalidad el Gobierno podra hacer uso de
la facultad prevista en los articulos 161.2 de la CE y 30 de la LOTC, e interesar la suspen-
sion de la ley de Presupuestos Generales de la comunidad auténoma impugnada. Sin em-
bargo, las cc. aa. no podran solicitar ni siquiera la medida cautelar de suspensioén de la ley
de Presupuestos Generales del Estado impugnada (mecanismo al que si podrian pretender
acudir en otras vias procesales, v. gr. art. 64.3 LOTC).

En tal caso, debe estarse a los articulos 62 a 67 de la ley rituaria constitucional. Sien-
do esta via de impugnacién un instrumento procesal exclusivo del Gobierno frente a las
cc. aa., solo aquel podra suspender la vigencia de la normativa presupuestaria autonémi-
ca sin rango de ley apelando al articulo 77 de la LOTC (de conformidad con el art. 161.2
CE). En conclusion: la facultad de suspender normas presupuestarias impugnadas que-
dara exclusivamente reservada a la impugnacioén por el Gobierno de leyes, disposiciones
normativas o actos con fuerza de ley de las cc.. aa. (DA3.2 LOEPSF y art. 30 LOTC), o de
disposiciones normativas y actos sin fuerza de ley emanadas de cualquier 6rgano de las
cc. aa. (art. 77 LOTC).

Por lo que atafie a los efectos de la prerrogativa estatal de suspension, debemos estar
a lo dispuesto en la DA3.2 de la LOEPSF, segun el cual:

En el caso de que, en aplicacion de lo dispuesto en el art. 161.2 CE, la impugna-
cion de una ley de presupuestos produzca la suspension de su vigencia se con-
sideraran automaticamente prorrogados los presupuestos del ejercicio anterior
hasta la aprobacion de los presupuestos del ejercicio siguiente al impugnado,
hasta la aprobacién de una ley que derogue, modifique o sustituya las disposi-
ciones impugnadas o, en su caso, hasta el levantamiento de la suspension de la
ley impugnada.

7 Sentencia del Tribunal Constitucional 223/2006, de 6 de julio, ECLI:ES:TC:2006:223; y Sentencia del
Tribunal Constitucional 176/2019, de 18 de diciembre, ECLI:ES:TC:2019:176.

8 Sentencia del Tribunal Constitucional 81/2020, de 15 de julio, ECLI:ES:TC:2020:81.
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Esta prevision Unicamente se refiere a las leyes de Presupuestos Generales, debiendo
estimarse que respecto de todas aquellas normas (legales o de rango inferior) frente a las cua-
les se invoque el articulo 161.2 de la CE habra de estarse a los efectos ordinarios del mismo.

En lo que especificamente respecta a la suspension de la vigencia de las leyes de Pre-
supuestos Generales, es necesario efectuar a continuacion una serie de precisiones:

Primeramente, que cuando este segundo apartado de la mencionada DA3 se refiere
a la prérroga automatica de los presupuestos del ejercicio anterior, debe entenderse que
la norma presume el caracter constitucional de tales previos presupuestos. Sin embargo,
en el caso de que la norma presupuestaria del ejercicio anterior también adoleciera de in-
constitucionalidad es menester concluir, atendiendo al espiritu de la ley, que la prérroga
haya de retrotraerse al primer presupuesto anterior que no vulnere los principios estable-
cidos en el articulo 135 de la CE y desarrollados por la LOEPSF. Tal cosa, sin embargo,
no deja de plantear problemas por la presuncion de constitucionalidad de todas las leyes
(también las de presupuestos) y la preclusion del plazo para impugnarlas que indudable-
mente habra ya acaecido en esta especial tesitura. Ese plazo legal es, como se sabe, de
tres meses desde su publicacion oficial, con arreglo al articulo 33.1 de la LOTC, salvo que
interpretativamente se entendiera aplicable, en el presente contexto especifico, dicho plazo,
pero situando su dies a quo en el de entrada en vigor de la suspension de la posterior ley
de presupuestos como consecuencia de la impugnacién de esta ultima con invocacion gu-
bernamental del articulo 162.1 de la CE, opcién que plantearia dificultades, también, por
lo que atafie al ejercicio del derecho de accion de inconstitucionalidad con respecto a tal
ley, asi como desde la perspectiva del propio objeto de dicha accion, que viene dado por
la ley suspendida, y no por la ley a prorrogar.

Todo lo sefialado pone en tela de juicio el automatismo aparente de la suspensién y de
la prérroga, que se derivaria de una lectura superficial de la, por otra parte, laconica y lapi-
daria DA3.2 de la LOEPSF, haciendo necesario, con todas las dificultades antes apuntadas,
analizar (prejuzgar) también la constitucionalidad de la norma a prorrogar. Asimismo, podria
darse el caso de que los presupuestos del afio anterior también estuvieran recurridos, su-
puesto en que la prorroga automatica no podria referirse a estos ultimos, sino a los prime-
ros presupuestos anteriores cuyo caracter constitucional fuera indubitado. Puede dejarse
apuntado, por tanto, la posibilidad de que el Gobierno invocara el articulo 161.2 de la CE al
amparo de la DA3 de la LOEPSF, interesando la prérroga de presupuestos que no sean los
del ejercicio anterior, lo cual podria eventualmente hacer compatible esta pretensién con el
espiritu de la norma examinada.

La segunda serie de precisiones apuntadas se refieren a que la DA3.2 de la LOEPSF solo
contempla como supuestos del fin de la prérroga presupuestaria (1) la aprobacion de unos
nuevos presupuestos para el ejercicio siguiente al impugnado, (2) la derogacion, modifica-
cion o sustitucidn de las disposiciones impugnadas o (3) el levantamiento de la suspensién
de la ley impugnada. Sin embargo, no parece que dicho precepto agote o cierre el paso a
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otras posibles causas del levantamiento de la suspension, siendo también l6gica causa de
fin de prérroga presupuestaria (4) la apreciacion por la mayoria absoluta del Congreso de
los Diputados de la concurrencia de alguna de las situaciones del articulo 135.4 de la CE.
Esta apreciacion, de hecho, no solo levantaria la suspension, sino que convalidaria la cons-
titucionalidad de la ley de Presupuestos Generales impugnada, y, sin perjuicio del estudio
ulterior en este mismo trabajo de los efectos que ello tiene sobre el proceso constitucional,
deberia provocar el fin de dicha prérroga.

En tercer lugar, debe apuntarse que el primero de los supuestos extintivos de la pro-
rroga presupuestaria adolece de una formulaciéon imprecisa, pues la DA3.2 de la LOEPSF
establece que «se consideraran automaticamente prorrogados los presupuestos del
ejercicio anterior hasta la aprobacion de los presupuestos del ejercicio siguiente al im-
pugnado». Si se analiza con detenimiento el enunciado transcrito, se comprobara que
carece manifiestamente de sentido que, por el hecho de aprobarse la ley de presupues-
tos del ejercicio siguiente al impugnado, quede levantada la suspension de unos presu-
puestos que vayan a seguir desplegando efectos potencialmente inconstitucionales lo
que reste de ejercicio. ¢Por qué la mera aprobacion de una ley de Presupuestos Gene-
rales del ejercicio siguiente, aliin no en vigor, habria de determinar el levantamiento de la
suspension de una norma impugnada ante el TC? Necesariamente ha de entenderse la
disposicién en otro sentido.

Atendiendo a la mens legislatoris, o bien se concluye que existe una errata y donde dice
«impugnado» habria de decir «prorrogado», de suerte que el sentido del precepto fuera que
«se consideraran automaticamente prorrogados los presupuestos del ejercicio anterior hasta
la aprobacién de los presupuestos del ejercicio siguiente al prorrogado»; o bien se consi-
dera que donde se expresa «aprobacion» en realidad se hace referencia a «vigencia», de
suerte que el precepto se referiria a que «se consideraran automaticamente prorrogados
los presupuestos del ejercicio anterior hasta la vigencia de los presupuestos del ejercicio
siguiente al impugnado».

La primera de las interpretaciones propuestas es manifiestamente insatisfactoria por re-
iterar otro de los supuestos previstos en la norma: la aprobacién de los presupuestos del
ejercicio siguiente al prorrogado es el mismo supuesto que el de «la aprobacién de una ley
que derogue, modifique o sustituya las disposiciones impugnadas», que presumiblemente
seria una ley de presupuestos. La segunda, en cambio, sin suponer duplicidad de supues-
tos de hecho, es plenamente conforme con el espiritu de la norma (fin del supuesto de pré-
rroga con la entrada en vigor de los nuevos presupuestos del afio siguiente al suspendido)
y permite hacer una interpretacién menos arriesgada que la de presumir una errata del le-
gislador («impugnado» por «prorrogado»), entendiendo que el legislador ha equiparado los
términos «aprobar» y «entrar en vigor».

Finalmente, en cuanto a los efectos practicos de la prérroga producida por la aplicacién
de la DA3 de la LOEPSF y del articulo 161.2 de la CE, al ser semejantes a las que plantea la
estimacion de un recurso de inconstitucionalidad contra los presupuestos recurridos ante
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el TC, nos remitimos a lo que mas adelante se expone al respecto en el apartado 10.2 del
presente trabajo.

10. Terminacion del proceso de declaraciéon de incons-
titucionalidad: efectos de una sentencia estimatoria por
déficit excesivo y posible terminacion sobrevenida por
convalidaciéon parlamentaria ex articulo 135.4 del texto
constitucional

La finalizacion ordinaria de cualquier proceso constitucional es la sentencia, de acuerdo
con el articulo 86.1 de la LOTC. Lo cual no obsta a que en otros supuestos el enjuiciamiento
constitucional se vea forzado a finalizar acudiendo a figuras extraordinarias como la renuncia,
el desistimiento o la caducidad (arts. 80 y 86.1 LOTC). El TC también se ha referido a las figu-
ras del allanamiento o de la satisfaccion extraprocesal de la pretensién (véase el fundamento
juridico 3.° de su Auto 350/1990, de 2 de octubre). Apuntado lo anterior, deberan estudiar-
se separadamente los efectos de la sentencia que declare la inconstitucionalidad (siquiera
parcial) de la ley de Presupuestos Generales, y los de aquella resoluciéon que reconozca la
carencia sobrevenida de objeto en el proceso constitucional por convalidacién de la norma
impugnada mediante la suspension sobrevenida de las reglas fiscales acordada por el Con-
greso de los Diputados en discrecional aplicacion de lo previsto en el articulo 135.4 de la CE.

10.1. Terminacidn por sentencia estimatoria

En lo referente a la declaracion de inconstitucionalidad de la ley de presupuestos, a los
efectos que interesan en el presente trabajo, habria de suponerse que se trata de una in-
constitucionalidad por vulneracion del principio de estabilidad presupuestaria, de los apar-
tados 2 y 3 del articulo 135 de la CE segun lo estudiado anteriormente. Los presupuestos
que incurrieran en «déficit excesivo» serian declarados inconstitucionales por el TC, y ello
hace necesario plantear cuales serian los concretos efectos que produciria dicho pronun-
ciamiento respecto de la norma enjuiciada, a la vista de las previsiones del articulo 39 de la
LOTC y de la jurisprudencia constitucional relativa al precepto.

Dada la naturaleza de la contravencion de la Carta Magna (criterios matematicos, técni-
cos, abstractos y susceptibles de dificil modulacion), parece dificil imaginar que el TC dic-
tara una resolucion de las denominadas «interpretativas». Si bien es cierto que el principio
de conservacion de las normas aconsejaria plantear posibilidades que resulten conformes
con la Constitucion, estimando (por enunciar la concreta interpretacion de la norma que es
conforme con el texto constitucional) o desestimando (por existir diversas interpretaciones
constitucionales de la norma impugnada) el recurso; en el caso que nos ocupa y por la na-
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turaleza de la vulneracion, no parece que dichas sentencias interpretativas sean adecuadas
para poner fin al proceso constitucional.

Por lo que respecta a las sentencias manipulativas o a las aditivas, como manifestaciéon de
la intervencion positiva del TC y de su actuacion limitrofe con la del legislador, tampoco pare-
ce que sean instrumento oportuno para poner fin a la situacién de inconstitucionalidad de la
norma. No parece razonable amparar bajo estas figuras, mas propias del constitucionalismo
italiano que del nuestro, una suerte de modificacion general de los créditos presupuestarios
para reconducir el presupuesto al limite constitucional de déficit estructural. El tribunal atra-
vesaria asi, indebidamente, la divisoria entre el legislador negativo, papel que resulta admisi-
ble para la Alta Corte segun la primigenia concepcién kelseniana a la que se adscribe nuestro
modelo de justicia constitucional, y el legislador positivo, adverso esto Ultimo no solo a la
construccion kelseniana, sino aun al todavia mas clasico principio de separacion de poderes.

Finalmente, cabe plantearse tanto la posibilidad de que el TC dictara una «sentencia-
delegacion» (instando al legislador para que dicte, a la mayor brevedad posible, una norma
presupuestaria conforme con la Constitucién atendiendo a ciertos criterios), como la po-
sibilidad de que sentenciara declarando la inconstitucionalidad de los presupuestos, pero
sin aunar a dicho pronunciamiento una declaraciéon de nulidad. A ambos efectos, véase el
fundamento juridico 3.° de la STC 132/2010, de 2 de diciembre.

En cuanto a la posibilidad de una eventual «sentencia-delegacion» como modo de terminar
el proceso de enjuiciamiento constitucional, no parece ser la técnica mas adecuada, puesto
que la vulneracion constitucional apreciada (presupuesto que implica un déficit estructural
superior al permitido por la LOEPSF a la que remite el art. 135.2 CE) es dificilmente subsa-
nable por esta via sin que el Supremo Intérprete de la Constitucion quede convertido formal
y materialmente en un verdadero —e indebido- legislador positivo, indicando, por ejemplo,
a las Cortes Generales los estados presupuestarios o créditos a recortar y en qué cuantia.

Por otra parte, aunque parece menos dificil imaginar una sentencia de inconstituciona-
lidad que, apreciando vulneracion del articulo 135.2 de la CE (y del art. 3.1 LOEPSF a su
amparo), declare la inconstitucionalidad de los presupuestos recurridos sin unir a dicho
pronunciamiento la nulidad de la disposicién recurrida por considerar que tal consecuen-
cia (la nulidad) «crearia un vacio en el Ordenamiento juridico no deseable», a ello debe opo-
nerse que la institucion de la prorroga presupuestaria saldria a rescate del ordenamiento,
evitando dicho vacio. En la medida en que los presupuestos devinieran inconstitucionales
y nulos, nada obstaria a que, inmediata y automaticamente, los presupuestos del afio ante-
rior quedaran prorrogados y desplegaran efectos durante el resto del ejercicio. Asi, la doc-
trina de segregar declaracion de inconstitucionalidad y nulidad, expuesta, entre otras, en la
ya mencionada STC 132/2010 (con cita de otras como la STC 131/2010, de 2 de diciem-
bre, y, en esta, las SSTC 45/1989, de 20 de febrero; o 138/2005, de 26 de mayo) devendria
innecesaria, por no crearse un vacio normativo presupuestario cuya inmensa trascenden-
cia macroecondémica pudiera aconsejar la declaracion de inconstitucionalidad sin nulidad.
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10.2. Paradojasde laprorroga presupuestaria como consecuencia
de la nulidad declarada por sentencia estimatoria de
inconstitucionalidad de la ley de presupuestos

Lo anterior impone considerar cuales serian los efectos de una sentencia estimatoria
de la inconstitucionalidad de los presupuestos: no resulta problematico suponer que, al
haber sido estos anulados integramente, el tenor del articulo 134.4 de la CE («Si la Ley
de Presupuestos no se aprobara antes del primer dia del ejercicio econdmico correspon-
diente») seria aplicable, prorrogandose automaticamente los del ejercicio anterior hasta la
aprobacion de unos nuevos. La aplicacién de dicha prérroga salvaria la gestién ordinaria y
continuada de los servicios publicos, permitiendo la ejecucién de las partidas presupues-
tarias con la relativa normalidad inherente a dicho instituto de la prorrogatio aplicado a las
cuentas publicas, y evitando que se produjeran en Espafia situaciones analogas a las de
derecho comparado como el cierre de la Administracion en los Estados Unidos de Améri-
ca (government shutdown).

Debe destacarse, sin embargo, que esta modalidad de la prérroga presupuestaria no es
idéntica (o, al menos, no se aplica de forma idéntica) a su version original del articulo 134.4
de la CE: en el caso aqui estudiado, la prérroga es consecuencia de una declaraciéon de
inconstitucionalidad de unos presupuestos que, en principio, se habrian aplicado tempo-
ralmente. Cuando unos presupuestos quedan prorrogados automaticamente el 1 de enero
porque a fecha de entonces no se ha aprobado una norma correspondiente para el ejer-
cicio en curso, todas y cada una de las partidas y créditos coinciden (puesto que ambas
previsiones son idénticas). En cambio, si se produjera una prérroga presupuestaria como
consecuencia de una declaracién de inconstitucionalidad de otros presupuestos (distintos,
potencialmente, a los prorrogados desde el ejercicio anterior) pueden existir discordancias
cuantitativas y cualitativas entre la ley de presupuestos inconstitucional y la anterior prorro-
gada como consecuencia de la anulacion. Esas discordancias pueden complicar seriamen-
te los efectos de la prérroga e incluso poner en peligro servicios o actuaciones publicas.

Pensemos en el caso de «divergencias cualitativas» entre presupuestos: los declarados
inconstitucionales podrian contener partidas de gasto que en los prorrogados sencillamen-
te no existieran. Comprobariamos como podria haber programas cuya prevision desapa-
receria y su financiacion automaticamente quedara suprimida, asi como (situacién menos
problematica que la anterior) créditos o programas que «revivirian» por no haber sido pre-
supuestados en la norma declarada inconstitucional, pero si en el presupuesto prorrogado.
El primero de los casos seria de complejidad manifiesta por privar de financiacién y recur-
SOS a un servicio publico que se estaria desempefando, si bien cabria plantear el eventual
recurso a figuras financieras como las del articulo 51 de la Ley 47/2003, de 26 de noviem-
bre, general presupuestaria (transferencias, generaciones, ampliaciones e incorporaciones
de crédito, asi como créditos extraordinarios y suplementos de crédito; todas ellas desa-
rrolladas en los preceptos subsiguientes del mismo texto legal) como intento de dar reme-
dio parcial a la cuestion.
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Considerando ahora las «divergencias cuantitativas», aquellas constituidas por discre-
pancias en la dotacién de créditos presupuestarios, el principal reto que plantearian es
el agotamiento sobrevenido del crédito presupuestario por la fecha de declaracién de in-
constitucionalidad, la ejecucion presupuestaria efectuada hasta entonces y la cuantia que
el presupuesto prorrogado fijara para el mismo programa el ejercicio anterior. Con caracter
ilustrativo: ¢en qué situacion quedaria un programa cuya dotacion se hubiera duplicado por
unos presupuestos que fueran declarados inconstitucionales a menos de tres meses del
cierre del ejercicio y que ya hubiera ejecutado el porcentaje correspondiente del crédito a la
fecha de declaracion de inconstitucionalidad? Si se volvieran a aplicar los presupuestos del
ejercicio anterior, resultaria probablemente que ya se ha ejecutado mas del 100 % del cré-
dito previsto, de suerte que se habria agotado la prevision presupuestaria para la actividad
u organismo correspondiente. Del mismo modo, y también menos problematica, se puede
plantear la posibilidad contraria: que la prérroga presupuestaria suponga un incremento del
crédito presupuestario para una determinada actividad u organismo.

Para evitar todas estas dificultades «cuantitativas» o «cualitativas», seria necesario recurrir
los presupuestos antes del dia 1 de enero de cada afo (0, en caso de aprobacion posterior,
durante el ejercicio ya en curso, recurrir ante el Alto Tribunal antes del primer dia de comien-
zo de vigencia o aplicabilidad de la ley presupuestaria aquejada de déficit excesivo). A la im-
pugnacion anterior habria de sumarse la invocacion del articulo 161.2 de la CE en el mismo
momento de la formulacién del recurso de inconstitucionalidad. Esta estrategia, que solo sera
posible, por lo que respecta a la interposicion del recurso, antes del inicio de vigencia de la
correspondiente ley de presupuestos cuando la misma tenga vacatio legis (lo que es menos
presumible en caso de aprobacion durante el ejercicio correspondiente que si esa aprobacion
tiene lugar antes del inicio de dicho ejercicio), presenta dos claros problemas: primero, que
solo es aplicable respecto de los presupuestos de las cc. aa.; y, segundo, que la preparacion
y estudio que exige redactar un recurso de inconstitucionalidad (mas aun contra una norma
como la ley de Presupuestos Generales, teniendo en cuenta el complicado fundamento de
la impugnacioén y la argumentacion juridico-econémica a desplegar) dificiimente es compati-
ble con los breves plazos que mediarian entre la publicacion de los presupuestos (pocos dias
antes de finalizar el afio) y la entrada en vigor de los mismos (el 1 de enero del afio siguien-
te). De hecho, como antes se decia, en el caso de que los presupuestos se publicaran una
vez comenzado el afio en que deban desplegar efectos (v. gr. el dia 18 de marzo de 2023 en
el caso de los presupuestos de la Generalidad de Catalufia para 2023, ex disposicion final
cuarta de la Ley 2/2023, de 16 de marzo, publicada en el Boletin Oficial de la Generalidad de
Cataluna de 17 de marzo de 2023), resultaria recomendable la interposicion del recurso en el
mismo momento de la correspondiente ley de presupuestos, limitando al maximo el desplie-
gue de los efectos de esta y, por tanto, las tedricas discrepancias examinadas mas arriba.

Por otra parte, los distintos problemas (o aporias) a los que se ha apuntado son conse-
cuencia de la sucesién en el tiempo de normas juridicas, lo que podria hacer aconsejable —al
objeto de resolver estos conflictos de la forma menos dafiosa para el interés general y con-
servar el statu quo publico estatal y social- acudir a las disposiciones transitorias del Cédigo
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Civil, alas que la doctrina cientifica y la jurisprudencia de los distintos 6rdenes jurisdicciona-
les han terminado reconociendo el caracter de derecho transitorio comun (v. gr. Sentencia
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 23 de mayo de 2012, rec. num. 7113/2010,
ECLI:ES:TS:2012:3879, fundamento juridico 6.° C). Que la naturaleza de derecho transitorio
comun especificamente otorgada a dichas disposiciones transitorias del Cédigo Civil no se
fundamente en el articulo 4.3 del mismo cuerpo normativo en nada empece al debate sobre
la autointegracion del derecho administrativo y la muy matizada aplicacion que a este se le
puede hacer de la clausula general de supletoriedad del citado precepto del Cédigo Civil
(v. gr. Sentencia 53/2020 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 22 de enero, rec.
nam. 1159/2015, ECLI:ES:TS:2020:124, fundamento juridico 6.°). En definitiva, este carac-
ter transversal de las disposiciones transitorias del Codigo Civil deberia orientarse en eje-
cucion de sentencia, en conexién con el articulo 80.2.° de la LOTC, y la remision que este
ultimo precepto realiza a la Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa precisamente
en materia de ejecucion de las resoluciones del TC, a la citada minoracion o supresion de
conflictos, asi como a la conservacion del statu quo, siempre sometida a las consecuencias
de la declaracion de inconstitucionalidad y sin contravenir el sentido de la misma.

10.3. La ejecucion de la sentencia estimatoria de la incons-
titucionalidad de la ley de presupuestos por déficit
excesivo

En cuanto a la ejecucion de la sentencia declaratoria de la inconstitucionalidad de la Ley
de presupuestos generales, es preciso plantear si resulta de aplicacion el articulo 92 de la
LOTC, relativo a la garantia del cumplimiento efectivo de las resoluciones del tribunal. Debe
comenzarse por determinar cuando podria activarse este precepto. A su tenor, caben dos
hipétesis: bien que la propia sentencia lo aplique en los términos que el mismo especifica,
o bien que, no conteniendo tal pronunciamiento expreso la sentencia, se advierta con pos-
terioridad su falta de cumplimiento efectivo, bien sea de oficio (apdo. 4, y también apdo.
1 por analogia: si el TC puede declarar aplicable el precepto en sentencia, podria hacerlo
también de manera sobrevenida), bien a instancia de parte (apdos. 3 y 4).

Aunque la prérroga del presupuesto del ejercicio pudiera considerarse automaticamen-
te operativa por aplicacion del articulo 134.4 de la CE (o precepto equivalente del estatu-
to de autonomia de que se trate, o incluso de la LOFCA), podria resultar conveniente, por
razones fundadas de seguridad juridica, que el Supremo Intérprete de la Constitucion dis-
pusiera, como medida ejecutiva de su resolucion, la prérroga presupuestaria. Dicho pronun-
ciamiento no solo reforzaria los efectos ope legis de la prérroga, sino que permitiria adverar
con mayor facilidad la comision de eventuales incumplimientos para, en su caso, acudir a
las figuras coercitivas previstas en el articulo 92 de la LOTC.

Caso de advertirse el incumplimiento de la sentencia (verbigracia, por incumplirse la
prorroga presupuestaria), el tribunal, de oficio o a instancia de alguna de las partes, podra
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—previo requerimiento en los términos del precepto- adoptar alguna de las cuatro medidas
que prevé el articulo 92.4 de la LOTC. De entre ellas destaca la establecida en la letra c): la
ejecucion sustitutoria, pudiendo requerir el tribunal la colaboracion del Gobierno de la nacion
a fin de que adopte «las medidas necesarias para asegurar el cumplimiento de la resolu-
cién». Atendido el ambito material y los supuestos de hecho contemplados en el mencio-
nado precepto, la férmula citada invita a pensar en la aplicacién del articulo 155 de la CE
(véase por su semejanza, aunque no se refiera a este supuesto, el articulo 26 de la LOEPSF,).

10.4. Terminacion por carencia sobrevenida de objeto mediante
aplicaciéon del articulo 135.4 de la CE: apreciacion del
Congreso de los Diputados que convalida la cons-
titucionalidad de la ley de presupuestos recurrida

Examinadas separadamente las eventuales vicisitudes aparejadas a una terminacién
«normal» del procedimiento mediante sentencia, de conformidad con el articulo 86 de la
LOTC, procede ahora analizar la segunda posible forma de terminacion del procedimiento
de declaracion de inconstitucionalidad: la carencia sobrevenida de objeto por suspensiéon
(igualmente sobrevenida) de las reglas fiscales en aplicacion del articulo 135.4 de la CE.
Con caracter introductorio, recuérdese que segun reiterada jurisprudencia constitucional (v.
gr. fundamento juridico 2.° de la STC 179/1998, de 16 de junio) «en el recurso de incons-
titucionalidad no se fiscaliza si el legislador se atuvo o no, en el momento de legislar, a los
limites que sobre él pesaban, sino, mas bien, si un producto normativo se atempera, en el
momento del examen jurisdiccional, a tales limites y condiciones». Asi, en el caso de que
el Congreso de los Diputados apreciara, durante la sustanciacién del procedimiento, que
concurre alguna de las situaciones del articulo 135.4 de la CE y suspendiera la vigencia de
las reglas fiscales, se produciria una convalidacién de los presupuestos impugnados, por
lo que en el momento del examen jurisdiccional el producto normativo sujeto a fiscalizacién
se atemperaria manifiestamente a los limites y condiciones constitucionales.

En su Dictamen 164/2012, el Consejo de Estado expreso en la letra B de su apartado
Xl lo siguiente:

La jurisprudencia constitucional ha conocido de supuestos en los cuales, estan-
do en suspenso la ley autonémica recurrida, la Comunidad Autdbnoma en cuestiéon
aprobd una nueva ley sobre la misma materia, sanando los vicios de inconstitu-
cionalidad apreciados por el Estado recurrente y poniendo asi fin al procedimien-
to por satisfaccion extraprocesal de la pretension (ATC 49/1981, de 12 de mayo;
ATC de 23 de mayo de 1985; ATC 232/1988, de 16 de febrero; y ATC 103/1997,
de 8 de abril): en el ultimo de estos Autos se dice que, en casos como los men-
cionados, «el TC ha de verificar» si la nueva norma «ha venido o no a derogar o
sustituir los preceptos impugnados»; y cuando, mediando la suspension de la ley
autondmica recurrida, se ha promulgado una nueva ley en la misma materia (ATC
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127/1992, de 12 de mayo) o en materias conexas (ATC 72/1991, de 26 de febrero)
que siguen mereciendo tachas de inconstitucionalidad, el TC ha considerado que
el Estado debe entablar un nuevo recurso de inconstitucionalidad y no basta con
la ampliacién de la demanda principal.

En el supuesto que ahora se nos plantea no hay una nueva ley de presupuestos que sane
los vicios de inconstitucionalidad o derogue la norma recurrida, pero analogamente si hay un
acto (la apreciacion del Congreso) cuyos efectos determinan la constitucionalidad ex post
facto de la norma impugnada, que goza de tal virtualidad «sanatoria» al amparo de una ex-
presa prevision constitucional (art. 135.4 CE). Por ello, aunque en el caso de la suspensién
de reglas fiscales no haya una derogacion de la norma recurrida, si que hay causa de des-
aparicion del objeto y del contenido de la controversia jurisdiccional inicialmente suscitada
ante el TC, porque los presupuestos devienen constitucionales ex articulo 135.4 de la CE.
Ahora bien, una vez se alegue la suspension de las reglas fiscales por alguna de las partes,
¢puede el TC verificar la constitucionalidad de la apreciacion del Congreso?

10.5. dJusticiabilidad de la apreciacion parlamentaria al examinar
la carencia sobrevenida de objeto?

Sin perjuicio de lo analizado en el sexto epigrafe de este trabajo, procede plantearse
ahora, al hilo de la conclusion alcanzada en el subepigrafe precedente de este trabajo, si la
verificacion a la que en él se acaba de hacer referencia (previa y conducente a la declaracion
de la carencia sobrevenida de objeto), por parte del TC, acerca de la constitucionalidad del
propio acuerdo parlamentario liberatorio de la golden rule y consiguientemente sanatorio
ex post facto de la ley recurrida, seria una via procesal adecuada para que el TC controla-
ra la conformidad con la Ley Fundamental de dicha suspensién parlamentaria de las reglas
fiscales. ¢Esta fiscalizacion del Alto Tribunal, de la suspensién de dichas reglas acordada
por el Congreso al amparo del articulo 135.4 de la CE, tendria caracter meramente formal, o
permitiria a la Alta Corte entrar al analisis material de la misma y comprobar que lo acorda-
do efectivamente por la citada Camara parlamentaria es conforme con la Carta Magna? Sin
que parezca que dicha verificacién sea el cauce procesal idéneo para el control de consti-
tucionalidad de la suspension de las reglas fiscales, tampoco puede privarse al TC de cual-
quier clase de examen del acto parlamentario, en especial cuando la verificacion tenga por
objeto comprobar que se dio efectivamente la causa alegada de desaparicion del objeto.

No obstante lo anterior, el Supremo Intérprete de la Constitucién (art. 1 LOTC) goza de
la capacidad necesaria para apreciar, con independencia de las alegaciones de las partes,
que el objeto del proceso constitucional subsiste en supuestos burdos, evidentes o mani-
fiestos, como —en el ejemplo de la derogacién— una hipotética derogacion de la ley enjui-
ciada llevada a cabo por una norma reglamentaria o por una norma aun no publicada en el
boletin oficial correspondiente. ¢Habilita este fundamento que el Tribunal pudiese fiscali-
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zar la subsistencia del objeto del proceso de declaracion de inconstitucionalidad porque la
suspension de las reglas fiscales fuera manifiestamente contraria al texto constitucional?
No parece que tal pregunta pueda responderse afirmativamente: obsérvese como los vicios
planteados en el ejemplo de la derogacion se refieren a circunstancias ajenas al conteni-
do de la norma derogatoria (falta de publicacién, inferior rango jerarquico), mientras que
en el supuesto de la apreciacién del Congreso de los Diputados basada en el articulo 135
de la CE, el juicio acerca de que se produce tal concurrencia de las circunstancias consti-
tucionalmente habilitantes es el contenido y la esencia misma del acto parlamentario. No
son situaciones equiparables.

A pesar de esta conclusion, si puede admitirse sin excesivos reparos que el TC deses-
timara la existencia de satisfaccion extraprocesal en caso de vicios evidentes, manifiestos
y ajenos a la esencia de la apreciacion (v. gr. falta de publicacion del acuerdo del pleno de
la camara, o suspension de las reglas fiscales acordada por mayoria simple). Asi, y salvo
activacion de vias que ampliaran su cognicién al examen de la regularidad constitucional
del acuerdo parlamentario convalidatorio del presupuesto excesivamente deficitario o en-
deudado (tal vez al amparo de los arts. 84 u 88.1 LOTC, opciones no exentas de dificulta-
des, sin embargo), la Alta Corte limitaria su labor fiscalizadora a la comprobacion de que
concurren los elementos indispensables para apreciar la potencial satisfaccion extraproce-
sal de la controversia originaria.

El corolario de todo lo expuesto es que, como consecuencia de una eventual suspen-
sion parlamentaria de las reglas fiscales acaecida durante la tramitacion del procedimiento
constitucional ante el TC, este habra, en su caso, de acordar la finalizacién de dicho pro-
cedimiento de control de constitucionalidad de la pertinente ley de presupuestos por ca-
rencia sobrevenida de objeto, al haber quedado convalidada dicha ley a consecuencia del
acuerdo citado del Congreso aprobado al amparo del articulo 135.4 de la CE, con la con-
siguiente constitucionalidad del presupuesto inicialmente impugnado por déficit excesivo,
precisamente porque con ello, sobrevenidamente, ha dejado de ser excesivo.

11. Consideraciones finales

La reforma del articulo 135 de la CE incorporé a nuestro derecho los limites de déficit es-
tructural y de volumen de deuda publica que constituyen parametro de constitucionalidad,
tanto de las leyes de presupuestos como del resto del ordenamiento juridico. En prevision
de tensiones econdmicas y politicas, el constituyente reformador incluyé un mecanismo de
flexibilizacion que garantizara la sostenibilidad del Estado social, incluso cuando el mas laxo
concepto de déficit estructural (frente al déficit contable o aritmético) no fuera suficiente
para garantizar la sostenibilidad de los servicios publicos. Sin embargo, tanto la golden rule
como el mecanismo de suspension de reglas fiscales proponen desafios tedricos y practi-
cos que los autores de la reforma parecen no haber detectado.
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Cabe pensar en escenarios donde una ley de presupuestos dé paso a un déficit estruc-
tural superior al fijado en la normativa europea, con inéditos, complejos -y probablemente
ni siquiera anticipados por los redactores de la reforma constitucional ni por el legislador
organico- efectos y retos juridicos. Tanto de indole procesal (impugnabilidad de la norma
presupuestaria, parametro de constitucionalidad de la misma, régimen y efectos del recur-
S0, suspension cautelar de dicha norma), cuanto incluso juridico-material (consecuencias
de la suspension presupuestaria cautelar, efectos de la inconstitucionalidad del presupues-
to por déficit excesivo). En este sentido, el articulo 135 de la CE y su desarrollo organico
plantean, al menos, tantas dificultades cuantos problemas solventan, exigiendo un analisis
juridico como el que se ha planteado aqui, junto con eventuales soluciones para un debate
que es necesario emprender y culminar.

Trascender del examen formal de la reforma constitucional de 2011, entrar al fondo de
la misma, a las consecuencias practicas de su articulacion normativa, y teorizar sobre su
aplicacion a supuestos financieros que incluso pueden ser poco remotos, o poco dificiles
de acaecer en la praxis, como se ha hecho en este trabajo, ha permitido poner de manifies-
to en él —entre otras cuestiones- la complicada justiciabilidad de la apreciacion parlamen-
taria a que se refiere el articulo 135.4 de la CE. Del mismo modo, ha posibilitado apuntar
como y hasta qué punto (y hasta cual no) la jurisprudencia del Supremo Intérprete de la
Constitucion sobre los presupuestos habilitantes en el real decreto-ley puede extrapolarse
al enjuiciamiento de la suspension de las reglas fiscales. También ha brindado la ocasién de
ahondar el andlisis acerca de la aplicabilidad del régimen procesal-constitucional al obje-
to de este estudio, imbricando el marco constitucional-presupuestario y las especialidades
procedimentales de la LOTC. Estas cuestiones han exigido plantear soluciones empleando
los instrumentos legales y jurisprudenciales de los que se dispone, buscando dispensar un
tratamiento coherente con el conjunto del ordenamiento juridico.

Se ha comprobado cémo las relaciones entre el Estado y las cc. aa. y las interacciones
entre el Poder Legislativo, el Ejecutivo y el Tribunal Constitucional exceden del régimen me-
ramente financiero (LOEPSF) y hacen imprescindible la aplicacién de institutos procesales
(LOTC) o de Derecho Comun. Y han quedado de manifiesto las complejidades y las eventua-
les aporias que puede producir la garantia jurisdiccional del principio de estabilidad presu-
puestaria ante el Tribunal Constitucional. En respuesta, se han enunciado vias que, de lege
data, pueden aportar soluciones razonables y juridicamente consistentes, sin perjuicio, inclu-
so, de realizar propuestas de lege ferenda alli donde se ha considerado aconsejable (como la
regulacion, en la normativa reglamentaria del Congreso de los Diputados, del procedimien-
to de suspension de las reglas fiscales o golden rule). El no faciimente discernible papel del
derecho de la Unién en el régimen constitucional de estabilidad presupuestaria, el comple-
jo control constitucional de la apreciacion del Congreso a que se refiere el articulo 135.4 de
la CE, o las perplejidades juridicas y aplicativas que produciria la inconstitucionalidad de
leyes presupuestarias por déficit excesivo, son algunos de los aspectos fundamentales que,
examinados en el trabajo que aqui concluye, requieren de mayor desarrollo para garantizar
que al principio de estabilidad presupuestaria se aune el de seguridad juridica.
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Abstract
The commission of the crime of sexual assault using chemical submission is analyzed through
the use of substances by the sexual aggressor that achieve the inhibition of the victim, which

allows the aggressor carnal access due to the victim's lack of knowledge of what is happening.
Aggravation of these behaviors with the reform of the Penal Code.
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1. Introduccién

Las agresiones sexuales constituyen la modalidad delictiva que mas se han incremen-
tado en las estadisticas policiales y judiciales en los ultimos afios, motivado por la pérdi-
da de valores, como el respeto a los demas, la educacion, la practica de la no violencia y
el aumento de la depravacion en los seres humanos, asi como la cosificacion a la mujer,
sobre todo, ya que con la violencia sexual se considera a la mujer como un objeto sexual
que puede estar disponible para cualquiera que asi lo desee, empleando la intimidacion, la
violencia, o cualquiera de los medios, modos o formas que el Cédigo Penal determina que
constituyan un delito de agresién sexual.

La agresion sexual «facilitada» por el «aprovechamiento» de sustancias quimicas que
ha ingerido la victima antes, o la «facilitacién» de las mismas por el autor, supone una clara
praxis, que se esta extendiendo en la actualidad ayudada por el incremento del consumo
de estas sustancias por parte de la sociedad, que propicia que estas conductas se estén
dando con elevada frecuencia. Ello provoca la necesidad de que las potenciales victimas
estén muy alerta de que esta es una situacion que puede darse, por lo que hay que evitar
el consumo de cualquier sustancia inhibidora de la reaccién de la victima, para poder estar
en condiciones de evitar una relacién sexual no consentida, porque mediante su consumo
el consentimiento para el acto sexual es inexistente, lo que co nlleva que concurra de facto
una agresion sexual ex articulo 178 de la CP.

Sefiala a tal efecto un estudio llevado a cabo por el Ministerio de Justicia, titulado «Ha-

llazgos toxicolégicos en agresiones sexuales con sospecha de sumisiéon quimica», en el afio
2021, dentro del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses, que

en el ambito anglosajon se viene utilizando la denominacién mas especifica «Drug-
Facilitated Sexual Assault» (DFSA), refiriéndose a las relaciones sexuales no consen-
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tidas llevadas a cabo mientras la victima se encuentra incapacitada o inconsciente,
bajo los efectos de sustancias psicoactivas como el alcohol, las drogas ilicitas o
los psicofarmacos.

Por ello, este es un dato de un hecho que esta ocurriendo y que esta incrementando las
cifras de agresiones sexuales por el efecto inhibidor que provoca el consumo de alcohol o
drogas y las consecuencias que ello deriva en las victimas, que no son conscientes del pe-
ligro que corren de que personas desaprensivas y con intenciones de aprovecharse de este
consumo realicen el acto sexual con aquellas, cuando el consumo elevado de alcohol o dro-
gas les lleve a un estado en el que no sepan lo que esta ocurriendo. Es por eso importante
que las potenciales victimas conozcan este riesgo y que se difunda lo que estéa ocurriendo.

En este documento antes citado se recuerda que:

El documento refundido de medidas del Pacto de Estado en materia de Violen-
cia de Género (que data nada menos que de septiembre de 2017 y que esta pen-
diente de ser aprobado en una Ley integral que modifique la LO 1/2004) en su eje
6, propone: «La mejora del conocimiento como complemento indispensable para
contribuir de forma eficaz a la lucha contra todos los tipos de violencia contra las
mujeres incluidos en el ambito de aplicacion del Convenio de Estambul, aportando
datos mas fiables, completos y detallados sobre sus formas, incidencia, causas
y consecuencias. Para ello se asume el compromiso de asegurar el seguimiento
estadistico de todos los tipos de violencia sobre las mujeres».

En esta linea, y para conocer el alcance de lo que esta ocurriendo con este tipo de he-
chos que estan incrementando las estadisticas de agresiones sexuales por el consumo de
alcohol y drogas y el aprovechamiento de ello por los autores o la directa dispensacion por
estos para facilitar el acto sexual con las victimas, se incide en la elaboracion de informes
sobre este fendmeno para saber el alcance de la situacion en la sociedad de estos casos y
poder estar en mejores condiciones de tomar medidas al respecto.

Asi, se incide en que

los Servicios de Quimica y Drogas del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias
Forenses (INTCF) presentan la memoria anual sobre las agresiones sexuales en
las que existe sospecha de sumision quimica y que han sido investigadas desde
el punto de vista toxicolégico-forense en todo el territorio nacional durante el afio
2021. Esta iniciativa se une a otros dos proyectos previos en los que ha participa-
do el INTCF, como han sido la elaboracién de la Guia de buenas practicas para la
actuacion forense ante la victima de un delito facilitado por sustancias psicoacti-
vas: intervencién ante la sospecha de sumisién quimica, y el desarrollo de un kit
de recogida de muestras para andlisis quimico-toxicolégico en este tipo de delitos.
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Alcance del estudio

Los datos que se presentan hacen referencia a los estudios toxicoldgicos de 950
casos de delitos de indole sexual investigados judicialmente, en los que se han
analizado 1.571 muestras (823 muestras de sangre y 729 muestras de orina). El
objetivo del estudio es mostrar los resultados de los andlisis toxicologicos relativos
a la presencia de alcohol, drogas de abuso y psicofarmacos. El estudio también
permite relacionar los hallazgos toxicolégicos (alcohol, cocaina, cannabis, deriva-
dos anfetaminicos, opiaceos y psicofarmacos) con diversas variables, tales como
sexo, edad, recuerdo de los hechos, lugar de los hechos, tipo de dia, comunidad
auténoma y provincia.

Como principal conclusion de este estudio se demuestra

la alta prevalencia del alcohol, las drogas ilicitas y los psicofarmacos en las agresio-
nes sexuales a las mujeres (93,4%), con un 82,5% de casos positivos del total de
casos en los que existian sospechas de sumisién quimica. En mas de la mitad de
los casos se detectaron combinaciones de distintos grupos de sustancias, siendo
el alcohol etilico la sustancia mas prevalente cuando solo se detecté una sustan-
cia. Las combinaciones de grupos de sustancias mas frecuentemente detectadas
tanto en sangre como en orina fueron las drogas junto con los psicofarmacos, se-
guido del alcohol con psicofarmacos y el alcohol con drogas.

¢ Donde se produjeron los hechos?

Se destaca en el informe que en 716 del total de los 950 casos se dispuso de la infor-
macién sobre el lugar en que ocurrieron los hechos, resultando ser en los domicilios parti-
culares donde predominantemente se produjeron (51,9 %), seguido de los lugares de ocio
(14,17 %) y de la via publica (11,9 %).

Ello determina el peligro de que en la mayoria de los casos se trataba de situaciones
donde las personas se conocian de antemano, y que se aprovecha el autor de esta faci-
lidad para que en situaciones de fiestas grupales, o que se acude al domicilio particular
de alguien, este se aprovecha del consumo de alcohol o drogas, o las facilita con el fin de
tener relaciones sexuales cuando la victima no controle la situacion por el efecto inhibidor
de estas sustancias.

En cuanto a los resultados de este informe, a los efectos de comprobar el alcance de lo
que esta ocurriendo, se destaca que:

1. Las victimas de los 950 casos de agresion sexual con sospecha de sumisién qui-
mica presentados en esta memoria son mayoritariamente mujeres, representan-
do el 93,4 % del total de los casos, frente a un 6,6 % de varones.
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. El andlisis de las victimas por franjas de edad revelé que un 23,5 % son menores
de edad y el 56,4 % pertenecen al grupo de adultos jovenes menores de 35 afos.

. Con respecto al dia de la semana en que ocurrieron los hechos, el 52,9 % de los
casos ocurrieron en fin de semana (sdbado o domingo) y festivos, frente al 46,2%
de casos que ocurrieron en dias laborables.

. En el 82,5% del total de casos estudiados se obtuvieron resultados positivos a
alcohol, drogas ilicitas, psicofarmacos u otros medicamentos de forma aislada o
en combinacioén, mientras que en el 17,5 % se obtuvieron resultados negativos.

. Dentro de los casos positivos, la sustancia principalmente detectada de forma ais-
lada o en combinacién fue el alcohol (56,9 % de las muestras de sangre y 64,6 %
de las muestras de orina), seguida de las drogas ilicitas (36,2 % de las muestras
de sangre y 49,5 % de las muestras de orina), los psicofarmacos (39,2 % de las
muestras de sangre y 44,2 % de las muestras de orina) y en ultimo lugar otros me-
dicamentos (24,9 % de las muestras de sangre y 39,2 % de las muestras de orina).

. Es deresaltar que el 47,6 % de las victimas con resultados positivos a alcohol en
sangre arrojé una tasa de alcoholemia muy alta, que fue igual o superiora 1,2 g/L,
lo que correlaciona con grados de intoxicacion severa.

. Con respecto a los casos positivos a las drogas ilicitas, se detecta predominan-
temente tetrahidrocannabinol (THC) (47,1 % de las muestras de sangre y 57,8 %
de las muestras de orina) y cocaina (59,9 % de las muestras de sangre y 56 % de
las muestras de orina), seguido de anfetaminas y derivados (15 % de las mues-
tras de sangre y 16,3 % de las muestras de orina).

. Ladistribucion porcentual dentro del grupo de los casos con resultados positivos
a psicofarmacos, de acuerdo con el tipo de sustancia detectada, fue la siguien-
te: las benzodiacepinas (ansioliticos) son los psicofarmacos detectados mayori-
tariamente (76 % de las muestras de sangre y 78,7 % de las muestras de orina),
seguidos de los antidepresivos (39,4 % de las muestras de sangre y 39,1 % de las
muestras de orina), los antipsicéticos (18,3 % de las muestras de sangre y 22,1 %
de las muestras de orina), los antiepilépticos (10,6 % de las muestras de sangre y
9,7 % de las muestras de orina) y los opioides (6,1 % de las muestras de sangre
y 10,5 % de las muestras de orina).

Tras este informe, el Ministerio de Justicia informo en el afio 2021" acerca de esta rela-
cioén de la «sumisién quimica» con las agresiones sexuales que una de cada tres agresiones
sexuales en los ultimos cinco afios podria haberse producido «con la victima bajo estado de
sumision quimica», y que «hay «indicios para creer» que otros «muchos» casos de violen-
cia sexual, con las victimas en estado inconsciente o semiinconsciente por el consumo de

www.rtve.es
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drogas, alcohol u otras sustancias, «se nos escapan», afiadiendo que «de las 3.001 agre-
siones sexuales constatadas por el Instituto en 2021, en 994 se practicaron andlisis ante la
sospecha de que pudieran haberse cometido con la victima bajo sumisién quimica. El re-
sultado dio positivo en el 72 % de los casos».

En el estudio llevado a cabo en el afio 2022, segun «datos de Justicia», de las 1.648
agresiones sexuales cometidas se detectd un resultado toxicolégico en el 82,9 % de los
casos, lo que evidencia el incremento de casos de agresiones sexuales donde hay incidi-
do de consumo de sustancias para producir o provocar una inhibicién en la victima y evitar
cualquier tipo de oposicidn, facilitando el acto sexual.

Siguiendo con la importancia de los datos acerca de este fenomeno, apunta Burgos
Garcia (2024) que

los datos muestran que las agresiones sexuales con presencia de drogas suponen
una tercera parte del total de agresiones y que, de esta tercera parte, aproxima-
damente el 80 por ciento responden a la tipologia oportunista. Concretamente, y
segun datos del Hospital Clinic de Barcelona, durante el afio 2022 se confirmo la
presencia de sustancias en un 29 por ciento de los casos atendidos. De estos, en
un 17 por ciento se trataba de una intoxicacién intencionada por parte del agresor
con el objetivo de agredir sexualmente. En el 83 por ciento de los casos, las mujeres
agredidas habian consumido voluntariamente alguna sustancia. En ambos porcen-
tajes, la sustancia mas presente fue el alcohol, seguida de la cocainay el cannabis.

Lo importante de este detallado estudio es reflejar una realidad de lo que esta ocurrien-
do en la practica y advertir a las victimas del peligro que corren, por lo que la debida pu-
blicidad de estas conclusiones y esta realidad seria una primera obligacién de los poderes
publicos, porque existen muchos problemas en progenitores que trasladan estos riesgos a
sus hijas y la negativa a aceptar de que esto es una realidad, por lo que las Administracio-
nes publicas deberian dar publicidad a estos completos estudios para que lleguen a quienes
deben llegar, también, que es a las posibles victimas de este tipo de hechos, para concien-
ciar del peligro existente del consumo desmedido de alcohol y drogas, asi como todo tipo
de sustancias quimicas cuando se sale a la calle, a fin de advertir de lo que puede ocurrir, y
de lo que algunas personas son capaces de llevar a cabo si se les presenta la oportunidad
de llevar a cabo actos sexuales aprovechando la situacion de una mujer que se encuentra
afectada por el consumo de todas estas sustancia, o que, como hemos expuesto, que sean
estos mismos los que las suministren con esa perversa finalidad.

Asi, la publicidad de estos trabajos es una acertada medida con un relevante fin preven-
tivo, que siempre tiene mucha eficacia.

Pero hay que destacar, también, que lo que no puede admitirse es que en algunos con-
textos informativos sobre hechos de violencia sexual y sumision quimica se haya pretendido
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culpabilizar a la victima por querer salir de noche, cuando la victima es victima y no culpa-
ble por salir a la calle a divertirse. Lo importante es publicitar mas lo que esta ocurriendo en
estos estudios y alertar a la poblacion de este peligro.

Sobre este extremo destaca, también, Burgos Garcia (2024) que

el reverso de la victimizacion de los agresores es la culpabilizacién sistematica de
las agredidas: por consumir drogas (sancién derivada del sesgo de género en la
percepcion del consumo: atenuante para agresores y agravante para agredidas), por
transitar «solas» (o no acompanadas de un hombre) determinados espacios a los
que no pertenecen por mandato de género, por mostrarse como sujetos activos de
placer, o por tener una sexualidad no normativa (no heterosexual, promiscua, etc.).
El juicio social hacia las victimas y su comportamiento es una constante en noticias
sobre ocio nocturno, contextos de ligue o espacios donde hay uso de sustancias.

Y es que hay que senalar que el culpable de los hechos y de la violacién es el autor, no
la victima por no haber adoptado suficientes medidas de autoproteccién. Cuestion distinta
es advertir del riesgo de que estos hechos ocurran, pero no culpar a la victima por querer
salir a divertirse aprovechando sus tiempos de ocio.

2. ¢A qué nos enfrentamos ante el fendmeno de la violencia
sexual y la sumisiéon quimica?

¢ Qué es, entonces, la sumisién quimica?

El Ministerio de Justicia ya informd, tras el anterior informe, de que existen dos tipos de
sumisién quimica:

a) La oportunista, en la que el agresor aprovecha que la victima haya consumido.
b) La premeditada, en la que es el propio agresor el que proporciona la sustancia.

Ello tiene su reflejo en diferentes niveles punitivos, segun pasaremos a exponer a con-
tinuacion.

Destacan, en este sentido, Chilet Rosell et al. (2023)? que

2 Elisa Chilet Rosell, profesora del area de Medicina Preventiva y Salud Publica, Universidad Miguel Her-
nandez; Andrea Vila Farifias, investigadora colaboradora, matrona, doctoranda en Epidemiologia y Salud
Publica, Universidad de Santiago de Compostela; Angel Gasch Gallén, profesor del Departamento de
Fisiatria y Enfermeria, Universidad de Zaragoza; Belén Sanz Barbero, cientifica titular, Escuela Nacional de
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técnicamente se define como la administracién de sustancias quimicas con efec-
tos psicoactivos a una persona, sin su consentimiento y sin su conocimiento, con
el fin de modificar su estado de consciencia, alterar su comportamiento o anu-
lar su voluntad, en general con el fin de agredirla sexualmente. Hay dos formas
activas y premeditadas de sumision quimica. La conocida con el término anglo-
sajon drink spiking, o administracion de drogas o sustancias quimicas en la be-
bida, y el needle spiking, cuando se administran sustancias mediante pinchazo
con aguja hipodérmica.

Sin embargo, también existe la forma oportunista, que se produce cuando el agre-
sor aprovecha que su victima ya se encuentra bajo los efectos de alguna sustancia
que ha consumido voluntariamente para agredirla.

Otro tipo comun es la sumisiéon mixta, en la que confluye la ingesta voluntaria de
sustancias con la administracién encubierta.

Con ello, tendriamos tres tipos:

a) Sumision premeditada o proactiva, que tiene lugar cuando se proporciona a la
victima sin su conocimiento una sustancia incapacitante y desinhibidora.

b) Sumisién oportunista (o vulnerabilidad quimica), que ocurre cuando el autor del
delito se aprovecha de la vulnerabilidad de la victima que se halla en estado de
inconsciencia a causa de alguna sustancia que ha consumido voluntariamente.

c) Sumision mixta, en la que confluye la ingesta voluntaria de sustancias con la ad-
ministracién encubierta.

Pues bien, resulta interesante destacar las conclusiones de este informe en cuanto a las
medidas a adoptar las que ahora citamos y que van en la misma linea antes expuesta de la
prevencion y la alerta de lo que esta pasando en la actualidad en la relacion entre violencia
sexual y sumisién quimica, al concluir que:

Ante situaciones similares en contextos de ocio se ha recomendado la autopreven-
cion y conductas de evitacién. Estas recomendaciones focalizan las actuaciones en
las mujeres y no en los agresores, perpetuando la socializacion de las mujeres en el
miedo, recortando sus libertades, e incluso responsabilizandolas de estos hechos.

Sanidad, Instituto de Salud Carlos Ill; Blanca Obén Azuara, especialista en Medicina Preventiva y Salud
Publica y en Medicina Intensiva, Departamento de Sanidad de Aragén; Carmen Vives Cases, catedratica
de Medicina Preventiva y Salud Publica, directora de la Unidad de Igualdad, Universidad de Alicante; Mar
Blasco Blasco, colaboradora del Grupo de Investigacion en Salud Publica de la Universidad de Alicante;
Maria de los Angeles Rodriguez Arenas, associate research scientist, Instituto de Salud Carlos Ill.
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Resulta relevante optar, en el marco de la Estrategia Estatal para combatir las violen-
cias machistas, por un abordaje desde la Salud Publica que incluya:

1. Elaboracién y puesta en marcha de protocolos de deteccion y atencién sanitaria

a la sumision quimica en todas las comunidades autbnomas y a nivel estatal, in-
cluyendo la formacién del personal sanitario y sociosanitario.

2. Protocolos de coordinacion de todos los sectores implicados: sanitario, sociosa-

nitario, policial, judicial, educativo y otros con formacion de sus profesionales.

3. Disefio e implementacion de registros de sumision quimica para conocer y eva-

luar la situacién y para avanzar en su conocimiento y erradicacion.

4. Campanfas de prevencion y sensibilizacion dirigidas a las y los jovenes, asi como

al personal con responsabilidades en educacion.

5. Reforzar la coeducacion para impulsar la igualdad y evitar los comportamientos

agresivos asociados a los roles masculinos y los discursos de terror que compor-
tan la pérdida de libertades.

Importante, a los efectos del andlisis que estamos llevando a cabo, es el informe llevado
a cabo por la Junta Andalucia (Ruiz Pérez et al., 2023)° sobre la relacion entre las agresio-

8 Se han descrito mas de 30 sustancias implicadas en casos de SQ, siendo las siguientes las mas co-
munes:

Drogas

Alcohol: Es una sustancia depresora del sistema nervioso central, es decir, ralentiza las funciones
vitales.

Cocaina: Conocida como «coca», «farla», «farlopa», «perico», etc. Sus dos principales efectos son
anestesia local y estimulacion del sistema nervioso central de accién rapida, intensa y de corta
duracioén.

Opiaceos: La heroina es una droga opidcea elaborada a partir de la morfina. Entre sus efectos
principales se encuentran: relajacién, sensacion de bienestar y gratificacion, disminucion del ape-
tito, sensacion de sofiar despierto, aumento de la capacidad de imaginar y percibir, sensacién de
indiferencia ante los problemas propios y hacia otras personas.

Cannabis: Se puede encontrar en diferentes presentaciones: hachis, marihuana, extractos concen-
trados mediante disolventes y en forma de aceites, tinturas, pomadas, productos comestibles, etc.

Metanfetamina: También se la conoce como «tina», «<meta», «<meth», «crystal meth», etc. Los princi-
pales efectos son: sensacién de energia y euforia, incremento en el nivel de alerta y del rendimiento
intelectual, incremento del deseo sexual y disminucién de las inhibiciones.

MDMA: Se conoce como «pastis», «cristal», «eme», etc. Esta sustancia puede presentarse de dos
formas: pastillas y cristal. La MDMA induce un leve estado alterado de conciencia caracterizado
por una amplificacién e intensificacién de las sensaciones emocionales, sentimientos de cercania,
confianza y empatia hacia las demas personas, sensaciones de autoestima, bienestar y felicidad.
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nes sexuales y el uso de objetos punzantes para vencer la resistencia de las victimas, y la
sumision quimica por alcohol, drogas o cualquier sustancia inhabilitante.

Se destaca en la presentacion de este informe que

la Sumisién Quimica (SQ) es un fendmeno que desde el &mbito sanitario debe recibir
la atencion adecuada, pues son los y las profesionales que atienden los servicios de
urgencias quienes se encuentran en una situacioén privilegiada para su deteccion.

Ante una sospecha de SQ, sea cual sea la via de administracion, es posible que la
victima acuda al sistema sanitario. La atencién prestada por sus profesionales debe
respetar unas pautas comunes de recepcion y atencion a la victima, asi como unas
actuaciones médico-legales que puedan facilitar la persecucion de un posible delito.

Aunque la via de administracion tradicional ha sido principalmente la oral, en julio
de 2022 empezaron a conocerse los primeros casos en Espana de agresiones com-
patibles con un elemento o instrumento punzante llamado «pinchazo».

e Burundanga: Uno de los efectos mas populares y de sobra conocidos es el efecto hipnético y se-
dante que provoca a las personas que la toman.

e LSD: Suele administrarse por via oral, generalmente absorbida en un papel secante (llamado tripi),
en un terrén de azucar o en pequeiios comprimidos conocidos como micropuntos.

e Ketamina: Tiene efectos analgésicos y disociativos.
e GHB: El 4&cido gammahidroxibutirico, mal llamado «éxtasis liquido», es una sustancia depresora
anestésica, también conocida como «G», «biberén» o «chorri».
Benzodiacepinas
¢ Flunitrazepam: También conocido como «rohypnol» o «reynoles», causa «amnesia anterrograda».

e Alprazolam: También conocido como «trankimazin», «tranki», «Xanax», «palitroque» o «pali», tiene
un efecto hipnético, favorecedor del suefio a corto plazo, y actda disminuyendo el grado de excita-
cion del cerebro.

e Lorazepam: el «orfidal» y «ativan» presenta un efecto hipnoético, ansiolitico, relajante muscular y
amnésico.
¢ Clonazepam: conocido como «rivotril» y «klonopin» tiene un efecto ansiolitico e hipnético, también
como estabilizador del estado de animo a corto plazo y causa amnesia anterrégrada.
Hipndticos no benzodiacepinicos
e Zolpidem y zoplicona: Son andlogos de las benzodiazepinas. Dosis elevadas de estos farmacos

pueden originar somnolencia severa, confusion, respiracion superficial, sensacion de desvaneci-
miento, desmayo, o estado de coma.

Disolventes organicos

Son compuestos quimicos organicos que se utilizan solos o en combinacién con otros agentes, sin
sufrir ninglin cambio quimico, para disolver o diluir materias primas, productos o materiales residua-
les. Entre los disolventes mas frecuentes podemos encontrar metanol, etanol, acetona, cloroformo,
tolueno o el xileno, entre otros. Debido a su naturaleza volatil también se han identificado como sus-
tancias utilizadas con fines de SQ.
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El protocolo disefiado pretende poner de manifiesto los aspectos relevantes para
una adecuada actuacién sanitaria ante sospecha de SQ: informa sobre las pau-
tas de actuacion ante una sospecha de SQ, diferenciando las actuaciones segun
se lleven a cabo en Centros de Atencién Primaria, en Servicios de Urgencias de
Atencion Primaria o en Urgencias de Centros Hospitalarios y da a conocer las pau-
tas concretas para los casos de SQ por objeto punzante y para los casos de SQ
con agresion sexual.

Pero ademas informa de la necesaria relacion del profesional sanitario con el resto
de los agentes implicados (medicina forense, Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, fis-
calia, etc.) facilitando una respuesta integral, ya que los aspectos e implicaciones
legales de estas actuaciones son muy relevantes.

¢ Cudles son las caracteristicas de las sustancias utilizadas en la sumisién quimica?

Se destaca en este informe que se trata de sustancias faciles de obtener tanto en inter-
net como en el mercado ilegal de drogas o desvio de farmacos de prescripcion.

e Tienen una accion rapida y una duracion corta (absorcion y eliminacion rapida).
e Eficacia a dosis bajas.
¢ Incoloras, inodoras e insipidas.

e Solubles en liquidos, facilidad de administracién por via oral mezcladas con algun
tipo de bebida.

e Sus efectos pueden confundirse facilmente con intoxicacion etilica.
e Depresores del sistema nervioso central.

e Suelen producir desinhibicién, que constituye una ventaja para el agresor en el
curso de la agresién sexual, ya que la victima puede aceptar situaciones que hu-
biera considerado intolerables en un estado de consciencia normal.

Lo que, en definitiva, se persigue con el informe elaborado es protocolizar las formas de
actuacion por todos los operadores que deben actuar con inmediatez cuando se percibe que
se ha producido una agresion sexual con ingesta de alcohol, drogas o sustancias quimicas.

3. Referencia en el Cédigo Penal a la sumision quimica en las
agresiones sexuales

El Cédigo Penal, tras las reformas de su texto por la Ley Organica 10/2022, de 6 de sep-
tiembre, y la Ley Orgéanica 4/2023, de 27 de abril, ha ampliado el espectro de conductas que
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se consideran agresion sexual, desapareciendo técnicamente el antiguo «abuso sexual» para
englobar todas las conductas en agresion sexual y, particularmente, en lo que es objeto de
nuestro estudio, la conducta de tener relaciones sexuales con una mujer aprovechandose
de que esta privada de conciencia y voluntad, para prestar lo que constituye el eje central
de una relacion sexual, como es el consentimiento, de tal manera que si la victima no esta
consciente para «decidir» si quiere tener relaciones sexuales con una persona en concreto,
no puede prestarlo libremente, y de llevarse a cabo la relacion sexual, el autor seria con-
denado como autor de un delito de agresién sexual, aplicando la pena que corresponda,
atendiendo a las circunstancias del caso.

Asi, veamos donde y cdmo se ubica en el Cédigo Penal la existencia del empleo de
sustancias quimicas que puedan anular la voluntad de una mujer, para que el autor, bien
por haberlo suministrado él mismo por la entrega de drogas, o la técnica del «pinchazo»
de liquidos que anulan la voluntad de la victima, o bien por aprovecharse de que la mujer
esta bajo los efectos del alcohol o las drogas, tenga acceso carnal con ella, al no estar en
condiciones de aceptar el acto sexual, y ser inexistente, por ello, el consentimiento libre.

1. Es agresion sexual realizar actos de contenido sexual (del tipo que sean. (STS,
Sala 2.2, de lo Penal, 625/2024, de 19 de junio, rec. num. 3339/2022).

2. Son actos de agresion sexual los de contenido sexual que se ejecuten sobre per-
sonas que se hallen privadas de sentido [...] y los que se realicen cuando la vic-
tima tenga anulada por cualquier causa su voluntad.

Con ello, seria agresion sexual realizar actos de contenido sexual aprovechando
que la mujer tenga anulada su consciencia de lo que esta haciendo por haber to-
mado alcohol o drogas, o se los haya dado el autor, o le haya suministrado por
la via del «pinchazo» cualquier sustancia que le haga rebajar su oposicion.

3. Sino hay acceso carnal, se aplica el articulo 178.3 del CP: «3. Si la agresién se
hubiera cometido [...] sobre una victima que tenga anulada por cualquier causa
su voluntad, su responsable sera castigado con la pena de uno a cinco afios
de prision».

4. Imposibilidad de aplicar un subtipo atenuado en estos casos:

Reza la posibilidad de aplicar el subtipo atenuado el articulo 178.4 del CP, que
es lo que antes constituia el abuso sexual con una rebaja notable de la pena,
que no puede llevarse a cabo en estos casos, por cuanto el empleo de estas
sustancias para que la victima no sea consciente de lo que esté ocurriendo im-
pide rebajar la pena.

Senfala, asi, el articulo 178.4 del CP que «el 6érgano sentenciador, razonandolo en
la sentencia, y siempre que no medie violencia o intimidacién o que la victima tu-
viera anulada por cualquier causa su voluntad o no concurran las circunstancias
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del articulo 180, podra imponer la pena de prisién en su mitad inferior o multa de
dieciocho a veinticuatro meses, en atencién a la menor entidad del hecho y a las
circunstancias personales del culpable».

Con ello, no cabe aplicar este subtipo atenuado en estos casos de uso de sus-
tancias quimicas.

5. Sihay acceso carnal y se emplean sustancias quimicas, la pena tiene un arco de
entre 6 y 12 afios de prision.

Sefala el articulo 179.2 del CP que «si la agresion a la que se refiere el apartado
anterior se cometiere empleando violencia o intimidacién o cuando la victima tu-
viera anulada por cualquier causa su voluntad, se impondra la pena de prision de
seis a doce afios».

6. Subtipo agravado cuando la sustancia quimica la ha suministrado el autor.

Sefala el articulo 180.1.7.° del CP que «las anteriores conductas seran castiga-
das, respectivamente, con las penas de prision de dos a ocho afios para las agre-
siones del articulo 178.1, de prision de cinco a diez afos para las agresiones del
articulo 178.3, de prision de siete a quince afos para las agresiones del articulo
179.1 y de prision de doce a quince afnos para las del articulo 179.2, cuando con-
curra alguna de las siguientes circunstancias: [...]

7.2 Cuando para la comisién de estos hechos la persona responsable haya anu-
lado la voluntad de la victima suministrandole farmacos, drogas o cualquier otra
sustancia natural o quimica idénea a tal efecto».

En consecuencia, a diferencia de los hechos en los que el autor «se aprovecha»
del estado de la victima, en este subtipo agravado es el autor el que la pone en
este estado por ser él quien le suministra la sustancia que le hace perder su vo-
luntad, para decidir libremente tener, o no, relaciones sexuales.

7. Actos sexuales con menores de 16 afnos aprovechando la merma de su voluntad
por haber ingerido sustancias que le hacen perder su voluntad, aunque en estos
casos el consentimiento es irrelevante.

Articulo 181.2 del CP: «Si en las conductas del apartado anterior (actos de ca-
racter sexual con un menor de dieciséis afios) concurre alguna de las modalida-
des descritas en el articulo 178.2 y 3, se impondra una pena de prisidn de cinco
a diez afnos».

8. No cabe el subtipo atenuado si el autor se aproveché de que el menor habia to-
mado sustancias que le hacen perder su voluntad.

Articulo 181.4 de la CP: «Cuando el acto sexual consista en acceso carnal por via
vaginal, anal o bucal, o en introduccién de miembros corporales u objetos por al-
guna de las dos primeras vias, el responsable sera castigado con la pena de pri-
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sién de ocho a doce afos en los casos del apartado 1, y con la pena de prisién
de doce a quince anos en los casos del apartado 2».

9. En este caso, el subtipo agravado lo es por suministrar las sustancias a menores
de 16 afos para tener relaciones sexuales con ellos.

Senfala el articulo 181.5 del CP (agresiones sexuales a menores de 16 afos de
edad) que «las conductas previstas en los apartados anteriores seran castigadas
con la pena de prisién correspondiente en su mitad superior cuando concurra al-
guna de las siguientes circunstancias [...]

g) Cuando para la comision de estos hechos la persona responsable haya
anulado la voluntad de la victima suministrandole farmacos, drogas o cual-
quier otra sustancia natural o quimica idénea a tal efecto».

4. Referencia jurisprudencial sobre las agresiones sexuales
y la sumisiéon quimica

A) STS, Sala 2.2 delo Penal, 145/2020, de 14 de mayo, rec. nim. 10613/2019

Se tratdé de un caso de violacién grupal de tres hombres a una mujer en un lugar escon-
dido en el interior del portal con el ejercicio de violencia e intimidacion y aprovechamiento
de la situacion de embriaguez de la victima.

En este caso se recoge lo que ha sefialado el Tribunal de instancia:

Se ha apuntado la posibilidad de calificar los hechos no como violacién, sino como
abuso sexual, al amparo de lo prevenido en el articulo 181 del Cédigo Penal. Sin
embargo, debemos descartar tal tipificacion. Evidentemente, ha quedado acredita-
do que no existioé consentimiento para tener relaciones sexuales por parte de Sara,
por la simple razén de que en el estado en el que se encontraba no era capaz de
prestarlo. Tal circunstancia se puso de manifiesto tanto por la pericial del Dr. Fer-
nando como por la de los peritos Cl 71.697 y Cl 19.859, las cuales ratificaron su
brillante y detallado informe, coincidiendo todos los mencionados peritos en califi-
car el estado de ebriedad que sufria la perjudicada, acrecentado por la medicacion
que recibia y habia tomado, como de sumisién quimica, préximo al coma etilico.

Sin embargo, ello no le privo totalmente de conciencia, ya que Sara puso de ma-
nifiesto como recuerda que fueron los tres acusados los que la agredieron sexual-
mente, a la vez que proferian amenazas de muerte y de llevarla a la frontera con
Francia para ejercer la prostitucién si no se callaba. Ello no colisiona con el hecho
de que los vecinos no oyeran los gritos que dijo Sara haber proferido, y que, a su
vez, motivaron las amenazas, desde el momento en que la testigo Sra. Pilar dejé
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constancia de cémo después de haber visto a los muchachos y a la chica subir,
los cinco perros existentes en la finca habian estado ladrando.

No solo ejercieron intimidacién sobre la victima, sino también violencia, puesto que
le quitaron la ropa a la fuerza y la sujetaron de pies y manos, ademas de por las
caderas, presentando su cuerpo marcas compatibles con tales acciones.

Los hechos fueron calificados como agresion sexual por concurrir violencia e intimidacion,
aunque en este caso hubo constatado un aprovechamiento de la ingesta de alcohol por la
victima para perpetrar la violacion, con lo que con la actual regulacion antes expuesta no haria
falta la prueba sobre la concurrencia de la violencia o la intimidacion, por cuanto la prueba
del «aprovechamiento» de que la victima habia ingerido alcohol y los autores se aprovecha-
ron de ello para tener el acceso carnal hubiera sido suficiente para la condena por el articulo
179.2 del CP, con la agravacion de concurrir la actuacion conjunta de dos o mas personas.

B) STS, Sala 2.8 de lo Penal, 976/2021, de 13 de diciembre, rec. num.
111/2020

Se traté de una condena por acceso carnal con persona privada de razén por previo
consumo de alcohol, y, por ello, con ausencia de consentimiento valido. En este caso el
acusado se aprovecho6 del grave estado de ebriedad de la victima para consumar la rela-
cion sexual que aquel jamas jabria consentido de estar sobrio. Se tiene en cuenta la grave
afectacion psicoldgica sufrida por la victima a posteriori como consecuencia de los hechos,
a los efectos de excluir la relacion consentida que alega el acusado. Validez como prueba
de cargo de la declaracion, pese a no recordar todo el episodio por el estado de ebriedad.

En este caso, al igual que en el anterior, el tribunal tuvo en cuenta la declaracion de la
victima que, aunque estaba afectada por el consumo de alcohol, se dio cuenta de lo que
estaba ocurriendo, ya que no habia perdido absolutamente la conciencia de la realidad de
lo que estaba sucediendo, aunque si que estaba bajo los efectos del alcohol, y fue por esa
razén por la que se consumo el acto sexual. Ademas, pese a esta afectacién del alcohol,
recordd de forma suficiente aspectos relevantes para admitir su declaracion también como
prueba relevante en el caso, por lo que en estos supuestos de agresiones sexuales y sumi-
sion quimica no debe descartarse en modo alguno la declaracién de la victima en estos su-
puestos, siempre y cuando el tribunal llegue a la conviccion de que, pese a haber ingerido el
alcohol o las drogas y estar en circunstancias complicadas, es valido admitir su declaracion
para que pueda ser validada por el tribunal de instancia y por el de apelacién y casacion.

C) STS, Sala2.2 delo Penal, 655/2022, de 29 de junio, rec. nim.10767/2021

En este caso la condena lo fue por los antiguos abusos sexuales por sumision quimi-
ca. Los acusados, con intencién de satisfacer su deseo sexual con las dos mujeres sin que
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estas opusieran resistencia, las invitaron a beber cerveza, con la que habian mezclado me-
toxetamina, y que ellas consumieron ignorando la presencia de dicha droga en la bebida.
En caso de voluntaria aceptacion de ingerir la droga no excluiria que las relaciones sexuales
se mantuvieron cuando estaban privadas de toda posibilidad de consentirlas. La médico-
forense y la ginecdloga que atendieron inmediatamente después a las victimas detallaron
los sintomas y concluyeron que estaban bajo los efectos de la droga.

Se recoge en este caso, también, la importancia de la declaracion de la victima, aunque
se considere probado que ha concurrido sumisién quimica, lo que es importante a los efectos
de la valoracion de la prueba de la declaracion de la victima ante supuestos de agresiones
sexuales y sumisién quimica, no siendo incompatible que el tribunal valore esta declaracion.

Se recoge, asi, que

los agentes policiales que socorrieron a las jovenes inmediatamente después de
que abandonaran el piso donde acaecieron los hechos confirmaron al tribunal lo
que estas afirman: que las chicas estaban tiradas en el suelo, con sintomatologia
de estar drogadas y que no reconocian la voluntariedad de la experiencia vivida,
sino que carecian de recuerdo. De Sacramento dijeron que estaba en el suelo llo-
rando, que tenia una conversacion dificultosa sin sintomas de alcohol y que pre-
sentaba las pupilas muy dilatadas, habiéndose sorprendido de vestir unas bragas
que no eran las suyas. Peor estaba Magdalena, de quien dijeron que estaba pa-
ralizada y como zombi.

La situacién se confirmd por la médico-forense y por la ginecéloga que las atendie-
ron inmediatamente después, quienes detallaron los sintomas por los que conclu-
yeron que las jovenes estaban claramente bajo los efectos de la droga, afirmando
ademas que estaban bajo una sumisién quimica de su voluntad, no solo por la
ausencia de recuerdos, confusion y por presentar alucinaciones, sino porque se
les practico un andlisis de orina y resulto positivo a la metoxetamina. Una eviden-
cia que complementa el informe médico-forense expresando que esta sustancia
es compatible con los efectos que las chicas describen, en concreto, no solo es
capaz de abolir la capacidad volitiva, sino que anula también la fuerza muscular y
resulta compatible con el estado de amnesia que presentaban.

Por ultimo, se afiade que en el registro practicado en la casa de los acusados donde
acaecieron los hechos se intervinieron 0,404 grs. de metoxetaminay 4,846 gramos
de esta sustancia mezclada con fenacetina, ademas de que el analisis genético
de los restos bioldgicos recogidos de la zona vaginal de ambas mujeres evidencia
que fueron penetradas por ambos acusados, lo que estos inicialmente no admitian.

Ciertamente podria cuestionarse la voluntariedad de las mujeres a la hora de con-
sumir la sustancia.

Aunque la voluntaria aceptacién de ingerir la droga no excluiria que las relaciones
sexuales se mantuvieron cuando Sacramento y Magdalena estaban privadas de
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toda posibilidad de consentirlas, haciendo con ello que la conducta de los acusa-
dos fuera igualmente tipica, tampoco carece de sustento la valoracion del Tribu-
nal cuando concluye que la droga se les suministré de manera furtiva y para lograr
abusar sexualmente de ellas. Asi lo manifiestan las mujeres frente a la versién vo-
luble y no creible de los acusadores, que llegaron a negar la existencia de las dro-
gas. Asi lo confirma Roberto, que declard en el plenario haber dejado a las chicas
en la casa y detallé que Magdalena se quedé para acompafiar a Sacramento, afir-
mando que ni habia bebido, ni toma drogas y que se quedé alli con un semblante
preocupado. Y asi derivaria también de la propia naturaleza de la sustancia sumi-
nistrada, un potente anestésico cuyo consumo es incompatible con cualquier fi-
nalidad ludica que quiera buscarse con su ingesta.

D) STS, Sala 2.2, de lo Penal, 782/2023 de 19 de octubre, rec. num.
6024/2021

Se tratdé de una condena también por abusos sexuales con arreglo a la antigua legisla-
cion sobre victima privada de sentido por previo consumo inmoderado de alcohol y drogas
con acceso carnal, destacando que para que haya abuso sexual no es precisa una ausencia
total de conciencia, sino la pérdida o inhibicion de las facultades intelectivas y volitivas, en
grado de intensidad suficiente para desconocer o desvalorar la relevancia de sus determi-
naciones, al menos en lo que atafien los impulsos sexuales. No hubo error en la valoracién
de la prueba para excluir el consentimiento, porque hubo testifical y pericial para acreditar
el estado de intoxicaciéon de la muijer.

Con ello, abundando en la posibilidad de que se tenga en cuenta la declaracion de la vic-
tima en estos casos también, no se exige en ningln supuesto que haya una pérdida total de
la conciencia de la victima en estos supuestos, sino la pérdida de sus facultades intelectivas y
volitivas por la ingesta de alcohol, drogas, o cualquier tipo de sumisién quimica, que incluira,
también, el pinchazo, por lo que no se exige una pérdida absoluta de su conocimiento, y es
vdlida la declaracién que realiza del efecto de cudl es la situacion en la que se encontraba.
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Enunciado

Una pareja, casados, que vive en Espafa con un hijo comun, discuten. La madre se va
de Espafa sin avisar ni consultar al padre. Se desplaza con su hijo menor al pais de origen
de ella (extracomunitario), que ha ratificado el Convenio de La Haya el 19 de octubre de
1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucién y la coope-
racion en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccién de los nifios. El
padre insta en Espafa la demanda de divorcio y solicita la custodia para él, con un sistema
de comunicaciones y visitas para la madre. El juzgado dicta sentencia acordando soélo el
divorcio, pero no fijando ningun sistema de comunicaciones entre el padre y el hijo, al con-
siderar que le faltan datos e informes adecuados para ello y que carece de competencia.
Recurrida en apelacién, la audiencia confirma esta sentencia y aflade que debera ser en el
pais de origen donde se inicie la modificacion de medidas, porque alli se puede arbitrar un
sistema de comunicaciones mas adecuado. En definitiva, los tribunales espafoles no dan
respuesta a otra cuestion que la declaracion formal de divorcio.

Cuestiones planteadas:

A) ¢Son competentes los tribunales espafoles para conocer de la demanda de di-
vorcio?

B) ¢Son competentes para arbitrar algun tipo de medida de proteccion o de respon-
sabilidad parental para el hijo?

C) ¢Son competentes para acordar la pensién de alimentos? ;En caso de serlo,
puede fijarse por un porcentaje de ingresos mensuales?
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Solucidn

A) iSon competentes los tribunales espafoles para conocer de la de-
manda?

La primera cuestion —las demas también- esté relacionada con la extension y limites de
la jurisdiccion espafola. Los padres vivian en Espafa. El padre sigue viendo en Espanfa. Es
la madre la que se desplaza con el hijo al pais extracomunitario sin previa consulta al proge-
nitor. La interposicion de la demanda de divorcio con peticién de medidas plantea muchos
problemas de competencia interna o internacional y de normativa aplicable. Incluso de di-
ferenciacion entre responsabilidad parental (aplicada a las visitas, guarda y custodia o resi-
dencia del menor) y obligaciones de alimentos. En la primera pregunta se nos plantea una
demanda de divorcio interpuesta en Espafia, se supone que en el juzgado del domicilio del
actor, coincidente con el tltimo domicilio del matrimonio, a eleccion de este (art. 769 LEC).

En la LOPJ 6/1985, en el articulo 21, se regula la extension y limites de la jurisdiccion es-
pafola, y en el articulo 4 se nos dice que «la jurisdiccion se extiende a todas las personas, a
todas las materias y a todo el territorio nacional en la forma establecida en la Constituciéon y
en las leyes». Por este precepto general empezamos. Si el padre interpone demanda en Espa-
fa, en el domicilio de la ultima residencia comun, tanto por la materia como por las personas,
parece que la jurisdiccion espafiola es posible. Pero esto es simplificar las cosas, porque la
ley espafola es insuficiente (el art. 769 citado puede ser insuficiente); ademas hay que tener
en cuenta los tratados, los convenios y las normas de la Unién Europea, pues no podemos
olvidar que el caso plantea nacionales espafioles, extranjeros y menor espafol desplazado
al extranjero. Hay un sinfin de normas que deben ser apreciadas o estudiadas para dar res-
puesta adecuada al caso. {Puedes demandar en Espafia a una persona que vive en el ex-
tranjero y en un pais extracomunitario? ¢Donde estan los limites de la jurisdiccion espafiola?

e Silas dos partes en conflicto fueran o residieran en paises comunitarios, para va-
lorar la competencia habria que tomar como referencia la siguiente normativa: el
Reglamento 2019/111 del Consejo, de 25 de junio de 2019 relativo a la compe-
tencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones en materia matrimonial y
de responsabilidad parental, y sobre la sustraccion internacional de menores.

e Si, como sucede en el caso, una de las partes es extranjera extracomunitaria, la
normativa béasica estaria representada por el Convenio de La Haya de 25 de oc-
tubre de 1980 sobre aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores,
y el de La Haya de 19 de octubre de 1996, relativo a la competencia, la ley apli-
cable, el reconocimiento, la ejecucién y la cooperaciéon en materia de responsa-
bilidad parental y de medidas de proteccién de menores.

Es curioso que, no obstante haber advertido del caracter extracomunitario de una de las
partes, es el Reglamento 2019/111 quien puede dar la respuesta a la primera cuestion, en
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funcién de los foros alternativos que prevé para la competencia y que abarcarian la peticion
de divorcio en Espafia del padre. Asi, el articulo tercero del reglamento contempla expre-
samente la competencia del tribunal de la ultima residencia del matrimonio en Espafa con
la siguiente redaccion:

En los asuntos relativos al divorcio, la separacion legal y la nulidad matrimonial, la
competencia recaera en los érganos jurisdiccionales del Estado miembro:

a) en cuyo territorio se encuentre:

i) la residencia habitual de los cényuges,

ii) el Ultimo lugar de residencia habitual de los conyuges, siempre que uno de ellos
aun resida alli,

iii) la residencia habitual del demandado,
iv) en caso de demanda conjunta, la residencia habitual de uno de los cényuges,

v) la residencia habitual del demandante si ha residido alli durante al menos un afio
inmediatamente antes de la presentacion de la demanda, o

vi) la residencia habitual del demandante en caso de que haya residido alli al menos
los seis meses inmediatamente anteriores a la presentacion de la demanda y de
que sea nacional del Estado miembro en cuestién; o

b) de la nacionalidad de ambos cényuges.

Son tantas las opciones que nos permiten afirmar la competencia del juzgado de Espa-
fla para acordar el divorcio en este precepto que, sin mas comentario, procedemos a dar
por contestada la pregunta, pues nos sirve la opcion a), ii). Por consiguiente, el juzgado y la
audiencia aciertan cuando solo dictan una sentencia que acuerda el divorcio. Téngase en
cuenta que la demandada sera emplazada en su pais y podra comparecer en el juicio, asi
como pedir las medidas que estime oportunas. La resolucion solo podria o no pronunciarse
sobre el divorcio, cuestion distinta es qué sucederia respecto de esas medidas que ambos
pueden pedir y que en primera instancia, luego en apelacién, no han obtenido respuesta.
Eso es lo que vamos a ver a continuacion.

B) {Son competentes para arbitrar algun tipo de medida de proteccion
o de responsabilidad parental para el hijo?

Hemos visto que la competencia judicial internacional abarca la de los tribunales espario-
les para acordar el divorcio; pero la realidad nos dice que ese menor debe ser amparado con
las medidas relativas a la responsabilidad parental adecuadas (residencia, guarda y custodia,
etc.). La normativa basica de referencia la hallamos en el Reglamento (UE) 2019/1111 CE,
de 25 de junio de 2019, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de reso-

Revista CEFLegal, 286 (noviembre 2024), pp. 121-128 | 123



J. I. Esquivias Jaramillo Casos practicos E

luciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre la sustraccién inter-
nacional de menores. Por este reglamento se establecen normas uniformes de competencia
sobre dicha responsabilidad parental. Lo primero que debemos aclarar cuando hablamos de
responsabilidad parental es que no contempla los supuestos de obligaciones alimenticias;
asi pues, aqui solo daremos respuesta a la custodia y, en su caso, la residencia del menor
que se halla en el extranjero. Si, por consiguiente, el padre insta una demanda de divorcio
con medidas, de la aplicacion del Reglamento 2019/1111 debemos excluir los alimentos,
pues estos se hallan regulados en el Reglamento (CE) 4/2009 del CE.

Centrados en el Reglamento 2019/1111 CE, nos fijamos en el articulo 7, que nos indi-
ca el 6rgano judicial competente. Sin embargo, el primer problema que nos encontramos
es que este precepto esta previsto para cuando el menor reside en un Estado miembro,
y, como hemos visto, el menor vive en uno extracomunitario. El precepto en cuestion dice
asi: «<Los érganos jurisdiccionales de un Estado miembro seran competentes en materia de
responsabilidad parental respecto de un menor que resida habitualmente en dicho Estado
miembro en el momento en que se acuda al érgano jurisdiccional». El padre ha acudido a
un juzgado espanol para pedir la guarda y custodia y por esta via no puede.

Descartada esta posibilidad, podemos fijarnos en el articulo 9 del Reglamento 2019/1111,
segun el cual, para el supuesto del traslado ilicito de un menor al extranjero —es el caso- «los
organos jurisdiccionales del Estado miembro en el que residia habitualmente el menor inmedia-
tamente antes del traslado o retencion ilicitos conservaran su competencia hasta que el menor
haya adquirido una residencia habitual en otro Estado miembro”. Pero se dice «otro Estado
miembro». Por tanto, tampoco se ampara en este precepto la posible competencia del juzga-
do o de la audiencia para acordar, ademas del divorcio, medidas de responsabilidad parental.

Como vimos al principio, la normativa que regula esta materia se halla contemplada en
la LOPJ, bien a través de los tratados internacionales, bien por las normas de la Union Eu-
ropea, bien por las leyes espafiolas. Parece que por las normas europeas no pueden ser
competentes los tribunales espafioles. Bien es cierto que la residencia en un pais extra-
comunitario vuelve a ser la razén, eliminando la posibilidad de que se aplique la extensién
de la competencia a la responsabilidad prevista en el articulo 10. Segun este precepto, los
organos jurisdiccionales espafoles podrian ser competentes para decidir sobre la custo-
dia del menor en el supuesto de que, por ejemplo, el padre tenga su residencia en Espana,
como es el caso. La norma dice literalmente:

Los érganos jurisdiccionales de un Estado miembro tendran competencia en ma-
teria de responsabilidad parental cuando se cumplan las siguientes condiciones:

a) cuando el menor esté estrechamente vinculado a ese Estado miembro, en es-
pecial por el hecho de que:

i) al menos, uno de los titulares de la responsabilidad parental tenga en él su re-
sidencia habitual;
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i) dicho Estado miembro es la antigua residencia habitual del menor, o

iii) el menor es nacional de dicho Estado miembro.

Destacamos que en este supuesto se dan los requisitos para la intervencion; sin embar-
go, la audiencia no se ha pronunciado porque carece de competencia judicial por ser un
Estado extracomutario. El menor no reside en un estado de la UE.

Ahora bien, jpodemos afirmar que los tribunales espafoles no son competentes en todo
caso en supuestos de esta naturaleza en los que el menor no residen en un Estado miembro
de la UE? Veamos, una vez mas hay que distinguir entre Estados miembros y tercero extraco-
munitario. Descartada la aplicacion del Reglamento 2019/1111, solo nos queda acudir a otros
tratados, en especial, el Convenio de La Haya de 1996 relativo a la competencia, la ley aplica-
ble, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperaciéon en materia de responsabilidad parental
y medias de proteccion de los nifios. No olvidemos tampoco que contamos con el articulo 22
quéater de la LOPJ en defecto de todos los criterios anteriores. Pero en defecto de la aplicacion
del Convenio de La Haya de 1996. Por consiguiente, la residencia en Espafna es determinante.

El precitado convenio de La Haya tiene que haber sido ratificado por ese Estado extran-
jero para que sea aplicable a la responsabilidad parental. Y lo ha sido. Por ello, en princi-
pio, segun dispone el articulo 5.°, «las autoridades, tanto judiciales como administrativas,
del Estado contratante de la residencia habitual del nifio son competentes para adoptar las
medidas para la proteccion de su persona o de sus bienes». Por el precepto, parece que
Espafa no puede ser competente, sino el pais de residencia habitual del menor. Si, por
otro lado, nos fijamos en el articulo 7 pareceria que Espafa si conservaria la competencia
hasta el momento en que perdiera la residencia habitual en nuestro pais («<En caso de des-
plazamiento o retencion ilicitos del nifio, las autoridades del Estado contratante en el que
el nifo tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su desplazamiento o su reten-
cién conservan la competencia hasta el momento en que el nifio adquiera una residencia
habitual en otro Estado»). Por tanto, hay un sinfin de normas y de excepciones a las normas
que hace que coexista una casuistica compleja. Incluso, a falta de aplicacién del convenio
citado, podriamos acudir a nuestra LOPJ, al articulo 22 quater.

En definitiva, sin complicar mas el asunto, habiendo ratificado el Convenio de La Haya
de 1996, no obstante el desplazamiento del menor a un Estado extranjero, los tribunales
espanoles, por aplicacion del articulo 5.° son competentes para adoptar medidas de res-
ponsabilidad parental, pero entendiendo que el desplazamiento se ha producido sin con-
sentimiento del padre desde un pais (Espafa) donde el menor residia habitualmente.

C) éSon competentes para acordar la pension de alimentos? ¢En caso
de serlo, puede fijarse por un porcentaje de ingresos mensuales?

Con la primera pregunta hemos dado respuesta a la competencia para acordar el divor-
cio; con la segunda le decimos a la audiencia que, dada la casuistica y la dispersion norma-
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tiva, es factible que pudiera dar respuesta también a la responsabilidad parental, acordando
custodia y visitas. Ahora nos queda por responder a la cuestién relativa a los alimentos que,
como ya se ha advertido, no pueden ser atendidos bajo el concepto de responsabilidad pa-
rental. Tienen un camino legal distinto.

Ninguna de las normas citadas anteriormente nos sirve para aclarara esta cuestiéon. Dado
que el menor se halla en el extranjero, la normativa mas especifica es la contenida en el Re-
glamento (CE) 4/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la competencia, la
ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de las resoluciones y la cooperaciéon en materia
de obligaciones de alimentos; asi como en el Convenio de La Haya de 23 de noviembre de
2007 sobre cobro internacional de alimentos para los nifios y otros miembros de la familia.

Con caracter previo, si el padre (o la madre) pide la custodia y los alimentos, concedida
aquella, los alimentos deben fijarse respetando los principios de necesidad y proporcionalidad
y con un criterio de motivacion reforzada. Ni que decir tiene que, con una madre y un hijo en el
extranjero, la prueba de los ingresos sera dificil; pero no cabran pensiones simbdlicas por por-
centajes. Y esto es lo primero que procede decir: la audiencia (o el juzgado competente para
fijar alimentos) no puede acudir al sistema de determinar una pension por porcentajes, pues,
segun se deduce de la doctrina del Tribunal Constitucional, Sala Primera, Sentencia 2/2024,
de 15 de enero de 2024 (NormaCEF NCJ067071), «el desconocimiento de aquella capaci-
dad econdmica del demandado, debida a su propia conducta elusiva de sus deberes pater-
nofiliales, no puede erigirse en obstaculo para que la sentencia del juzgado, o en su revisién
la de la audiencia provincial, hubiera fijado en este caso una cantidad liquida suficiente para
la satisfaccion de las necesidades del menor hijo de la recurrente ex art. 142 CC». Por tanto,
antes de saber si los tribunales espafioles son competentes para establecer una pension de
alimentos, para el caso de que lo sean, deberan fijar una cantidad concreta de dinero a cargo
del obligado/a, porque asi se infiere de la sentencia citada, del articulo 93 del CC cuando dice:
«en todo caso», y de articulo 39 de la CE sobre el deber de los padres de prestar asistencia
a sus hijos. Finalmente, la STC sigue diciendo, en relaciéon con la motivacion reforzada y el
interés del menor: «El padre o madre deben afrontar la responsabilidad que les incumbe con
respecto a sus hijos, no siendo de recibo que su mera ilocalizacion les exonere de la obliga-
cion de prestar alimentos ni que a los tribunales les esté proscrita la posibilidad de determi-
nar un minimo por el hecho de que el progenitor haya abandonado su lugar de residencia».

Sobre el principio de motivacién reforzada, el Tribunal Constitucional tiene dicho:

«Una de las consecuencias que se deriva directamente de la exigibilidad de atender al
interés superior del menor es la imposicion por nuestra doctrina de un deber de motivacién
reforzada de la correspondiente resolucién judicial». Asi, por ejemplo, hemos declarado en
la STC 138/2014, de 8 de septiembre (NormaCEF NCJ058722), FJ 3, que «el canon de ra-
zonabilidad constitucional deviene mas exigente por cuanto que se encuentran implicados
valores y principios de indudable relevancia constitucional, al invocarse por el demandante
de amparo el principio del interés superior del menor que tiene su proyeccion constitucional
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en el art. 39 CE y que se define como rector e inspirador de todas las actuaciones de los
poderes publicos, tanto administrativas como judiciales». Se trata, por tanto, como indica el
fundamento juridico 5 de la misma sentencia, de un canon «reforzado por la conexién con
el principio de interés del menor del art 39 CE»; de modo que la fundamentacion judicial
«debe entenderse lesiva desde la perspectiva constitucional desde el momento en que hay
una absoluta falta de ponderacion del citado principio a la hora de decidir».

Finalmente, abarcamos el problema de la competencia de los tribunales espafoles para
acordar una pension de alimentos en este caso. (Recordamos: el menor reside en el extran-
jero en un pais extracomunitario).

El Reglamento (CE) 4/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, tiene un articulo, el
3.°, que confiere, una vez mas, la competencia en funcion de la residencia del acreedor (3.b)
o del demandado (3.a). Pero el que nos interesa es el articulo 3.d: «El érgano jurisdiccional
competente en virtud de la ley del foro para conocer de una accion relativa a la responsa-
bilidad parental, cuando la demanda relativa a una obligacién de alimentos sea accesoria
de esta acciodn, salvo si esta competencia se basa Unicamente en la nacionalidad de una
de las partes». Aqui la ley del foro es la espafiola y la pension de alimentos es accesoria de
la responsabilidad parental.

Por otro lado, también existe un Convenio de La Haya de 23 de noviembre de 2007 sobre
el cobro internacional de alimentos para nifios y otros miembros de la familia que, de haber
sido ratificado por los dos paises (esto no lo dice el caso), permite su aplicacion en Espaia;
pero bien es cierto que aqui nos referimos a la cooperacion «entre los Estados en materia
de cobro internacional de alimentos para los nifios y otros miembros de la familia», no a la
fijacion en sentido estricto de una pension de alimentos. Pero ya hemos aclarado que por
la ley del foro los tribunales espafioles pueden ser competentes. Ahora simplemente pun-
tualizaremos sobre la ley aplicable a las obligaciones alimenticias para que el juez, en este
caso, pueda acordar una cantidad liquida proporcional a las necesidades y posibilidades.

El Reglamento (CE) 4/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la com-
petencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la coopera-
cion en materia de obligaciones de alimentos, prevé que la ley aplicable en estos casos se
determina conforme al Convenio de La Haya de 23 de noviembre de 2007 sobre obligaciones
alimenticias. Y el protocolo de este convenio, en su articulo 4.3 nos dice: «No obstante lo
dispuesto en el articulo 3, se aplicara la ley del foro si el acreedor ha acudido a la autoridad
competente del Estado de la residencia habitual del deudor. Sin embargo, se aplicara la ley
del Estado de la residencia habitual del acreedor si este no puede obtener alimentos del deu-
dor en virtud de la ley del foro». Por consiguiente, la ley de Espafia podria aplicarse, dado el
supuesto y la imposibilidad en su caso de obtenerlos por la ley del foro de la residencia en
el extranjero. El padre ha reclamado alimentos en Espana y, de no ser posible en el extran-
jero, nada impide aplicar nuestra ley. Al final, la determinacion de la cuantia requerira de un
juicio de proporcionalidad y de asumir los criterios jurisprudenciales de nuestros tribunales.
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Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Constitucién espafola, art. 39.

e (Cddigo Civil, arts. 93 y 142.

e Ley Organica 6/1985 (LOPJ), art. 22 quater.
e Ley 1/2000 (LEC), art. 769.

e Reglamento 4/2009 del Consejo (competencia, la ley aplicable, el reconocimien-
to y la ejecucién de las resoluciones y la cooperacién en materia de obligaciones
de alimentos), art. 3.

e Reglamento 2019/111 (competencia, reconocimiento y ejecucion de resolucio-
nes en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre la sustraccion
internacional de menores), arts. 3, 7,9y 10.

e Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 (competencia, la ley aplicable,
el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad
parental y de medidas de proteccion de menores), arts. 5y 7.

e SSTS num. 165/2014, 28 de marzo de 2014 (NormaCEF NCJ058729); 740/2014, de
16 de diciembre (NormaCEF NCJ059141), y de 2 de marzo y 22 de julio de 2015.

e ATS de 29 de marzo de 2023.

e SSTC 176/2008, de 22 de diciembre (NormaCEF NCJ047653); 127/2013, de 3
de junio (NormaCEF NCJ058044); 138/2014, de 8 de septiembre (NormaCEF
NCJ058722); 16/2016, de 1 de febrero (NormaCEF NCJ060894); 178/2020, de
14 de diciembre (NormaCEF NCJ065273).

e SSTJUE de 2 de abril de 2009, C-523/07 (NormaCEF NCJ048676); 22 de diciembre
de 2010, C-497/10 PPU (NormaCEF NCJ053874); 8 de junio de 2017, C -111/17
PPU (NormaCEF NCJ062543); 28 de junio de 2018, C-512/17, y 14 de julio de
2022, C-572/2021.
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y vulneracion del derecho al honor

Casto Paramo de Santiago

Fiscal. Fiscalia Provincial de Madrid (Esparia)
castoparamo@gmail.com | https://orcid.org/0000-0002-4591-1663

Enunciado

Una persona comprueba que es publicado en una revista de su localidad, de ambito re-
gional y nacional, un reportaje en el que se indica que tiene abierto un proceso penal por
agredir sexualmente a unas mujeres jovenes a las que entrenaba, y en el que recoge la ver-
sion de dicha personas, quejandose de lo lento que esta siendo el procedimiento, ya que le
ven por la localidad, y para el que la fiscalia solicita una pena de prision, y también se expo-
ne la versién del abogado defensor del afectado por la publicacion. Asimismo, se recogen
fotos de algunas de las denunciantes y del presunto agresor, y se indica que actualmente
esta en libertad provisional. Tras la sentencia absolutoria decide interponer una demanda por
vulneracion del derecho al honor. En la informacion publicada se resaltaba, con titulares de
mayor tamafo, que «El agresor sexual lleva afos en libertad» y en un recuadro, que también
se resaltaba, datos del procedimiento solicitando la indemnizacion de danos y perjuicios.

Cuestiones planteadas:

1. La proteccion del derecho al honor respecto de hechos delictivos sometidos a
investigacion judicial.

2. Lalibertad de expresion y libertad de informacion; limites; los titulares y su alcance.

3. Conclusion.

Solucidon

1. No es infrecuente la publicacion en los medios de comunicacion, ya sea en periddicos
digitales, en podcast, tertulias, a través de programas de television a través de programas de
radio o redes sociales de radio, entre otros, que se den informaciones sobre hechos delicti-
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vos que tienen trascendencia social, como ocurre con los homicidios, agresiones sexuales
y otros semejantes, en los que aparece de manera nitida datos sobre los investigados o de
las personas afectadas por dichos hechos, y con la incorporacion de fotografias o videos
0 manifestaciones de otras personas relacionados con esos hechos, y en ocasiones con
titulares de mayor tamafio que resaltan la noticia, y que en algunos casos se deciden con
una sentencia absolutoria. Es por ello que el caso que se propone trata de ver qué conse-
cuencias tienen esos reportajes en el honor de los afectados, por los hechos delictivos per-
seguidos, y de los que finalmente son absueltos.

Los hechos del caso que se propone son solo un ejemplo de las situaciones que se dan
en la actividad judicial y que provocan, en ocasiones, demandas de vulneracién del dere-
cho al honor por las personas que son finalmente absueltas contra los medios que difun-
dieron los reportajes, entrando en estos casos en colisién el derecho a la informacién y el
derecho al honor.

Por un lado, debe mencionarse que el articulo 18 de la CE establece que «se garantiza
el derecho al honor, a la intimidad personal y a la propia imagen» y, por otro lado, la Ley
Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad per-
sonal y familiar y a la propia imagen, que establece en el articulo 7.7 que «tendran la consi-
deracién de intromisiones ilegitimas en el ambito de proteccién delimitado por el articulo 2
de esta ley: 7-. La imputacién de hechos o la manifestacién de juicios de valor a través de
acciones o expresiones que de cualquier modo lesionen la dignidad de otra persona, me-
noscabando su fama o atentando contra su propia estimacion».

Por otro lado, el articulo 20.1 a) y d) de la CE, en relacién con su articulo 53.2, reconoce
como derechos fundamentales especialmente protegidos, mediante los recursos de amparo
constitucional y judicial, el derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas
y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccién, y el de-
recho a comunicar y recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de difusion.

Se esta en presencia de casos en los que se ha de delimitar el campo de accion de
cada uno.

La libertad de expresion tiene un campo de accion mas amplio que la libertad de infor-
macion (SSTC 104/1986, de 17 de julio, y 139/2007, de 4 de junio; y sentencias de esta sala
102/2014, de 26 de febrero, y 176/2014, de 24 de marzo, entre otras), porque no comprende
como esta la comunicacién de hechos, sino la emisién de juicios, creencias, pensamientos
y opiniones de caracter personal y subjetivo.

La libertad de informacién supone la comunicacion de hechos susceptibles de contraste
con datos objetivos y tiene como titulares a los miembros de la colectividad y a los profe-
sionales del periodismo (SSTC 104/1986, de 17 de julio; 139/2007, de 4 de junio [Norma-
CEF NCJ042674], y 29/2009, de 26 de enero (NormaCEF NCJ047944]).
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En ambos casos se trata de libertades fundamentales que encuentran su limite, espe-
cialmente, en el respeto a los derechos de la personalidad del honor, intimidad y propia
imagen —art. 20.4 CE-. Pero mientras que la libertad de expresion garantiza que las perso-
nas puedan transmitir y difundir libremente sus ideas, pensamientos, juicios de valor u opi-
niones, la libertad de informacién, en cambio, garantiza un complejo haz de libertades que
comprende las de buscar, recibir y difundir informaciones de toda indole verazmente. La
libertad de expresion es de naturaleza estrictamente subijetiva, por lo que no esta sujeta a
un test de veracidad; a diferencia de lo que sucede con los hechos noticiosos que, por su
naturaleza objetiva y contrastable, si pueden serlo, se puede o no contrastar esa veracidad.

La libertad de informacion comprende las de buscar, recibir y difundir informaciones de
toda indole verazmente; lo que sucede con los hechos noticiosos que, por su naturaleza
objetiva y contrastable, si pueden serlo, por tanto, la informacion sobre procesos penales.

La libertad de expresion tiene por objeto pensamientos, ideas y opiniones, concepto este
ultimo amplio en el que deben incluirse las apreciaciones y los juicios de valor; en cambio, el
derecho a comunicar informacion versa sobre hechos o, dicho con mayor precisién, sobre
hechos que puedan considerarse noticiables (STC 19/1996, de 12 de febrero). En la reali-
dad es frecuente que los elementos de una y otra significacion aparezcan entremezclados.

Como observa la STC 8/2022, de 27 de enero (NormaCEF NCJ065932), que trae a co-
lacién la 172/2020, de 19 de noviembre (NormaCEF NCJ065193), «el deslinde entre ambas
libertades no siempre es nitido, pues la expresion de la propia opinion necesita a menudo
apoyarse en la narracién de hechos y, a la inversa, la comunicacion de hechos o noticias
comprende casi siempre algun elemento valorativo, una vocacion a la formacioén de una
opinién (SSTC 6/1988, 107/1988, 143/1991, 190/1992 y 336/1993).

Por ello, en los supuestos en que se mezclan elementos de unay otra significacion debe
atenderse al que aparezca como preponderante o predominante para subsumirlos en el
correspondiente apartado del articulo 20.1 de la CE (SSTC 6/1988, 105/1990, 172/1990,
123/1993, 76/1995 y 78/1995; STC 4/1996, de 16 de enero, FJ 3)».

2. El Tribunal Supremo, respecto de la divulgacion de procedimientos penales, en senten-
cia 42/2009, de 29 de enero (NormaCEF NCJ049311) establece que «si bien la presentacién
de la denuncia o querella penal no legitima la divulgacion, tampoco cabe entender que la sim-
ple divulgacion, de haberse formulado la denuncia o querella, supone per se la intromision».

En este sentido abunda la sentencia 337/2017, de 29 de mayo (NormaCEF NCJ062384),
cuando declara:

La sentencia num. 262/2016, de 20 de abril (NormaCEF NCJ061302), que reprodu-
ce la 1198/2008, de 11 de diciembre de 2008 (NormaCEF NCJ048076), recuerda
la doctrina de esta Sala en el sentido de que la mera interposicion de una denun-
cia penal no constituye un acto de imputacién lesivo para el honor «al servir tan
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solo como medio para poner en conocimiento del érgano jurisdiccional la posible
existencia de un delito al amparo del derecho a la tutela judicial efectiva del que
se siente perjudicado en sus intereses, siendo asi que el descrédito que toda de-
nuncia lleva aparejado para quienes figuran en ella no es bastante para apreciar la
existencia de intromisién, ante la mayor protecciéon que merece el derecho de la
presunta victima del ilicito penal, no concurriendo el supuesto de hecho previsto
en el art. 7.7 de la Ley 1/82 cuando «la imputaciéon de hechos penales se realiza a
través del medio legal previsto (denuncia), ante las autoridades penales competen-
tes para conocerlos (policia judicial), en ejercicio del derecho como perjudicado y
deber como ciudadano de poner en conocimiento la comisién de hechos delictivos”.

Ciertamente, esa sentencia, con cita de otras anteriores (54/2009, de 4 de febrero [Norma-
CEF NCJ049700], y 262/2016, de 20 de abril [NormaCEF NCJ061302]), continta afirmando:

La existencia o no de intromision ilegitima en el honor a resultas de imputaciones
vertidas en el marco de un proceso penal exige un juicio de ponderacion de los
derechos en juego, a fin de dilucidar si la restriccion al honor del imputado (tra-
bajador) ha respetado la definicion constitucional de aquellos y sus limites, com-
probando si tal restriccion esta constitucionalmente justificada, siendo para ello
esencial comprobar si el que ejerce su derecho y decide acudir a la via penal para
tutelar sus legitimos intereses tenia razones para hacerlo y si se excedio, esto es,
si fue mas alla de lo que era legal y estrictamente necesario a los fines de defen-
derlos, pues si su actuacion tenia un minimo soporte y tampoco se excedi6 en su
actuacién procesal, el simple hecho de reflejar manifestaciones o imputaciones
criticas con ocasion de la elaboracion del material que iba a conformar la eventual
acusacion (informe de detective) o de instar diligencias de investigacién, en cuyo
resultado iba después a ser objeto de contraste en fase de instruccién, estarian
dentro de lo legitimo al no desviarse del fin previsto por el ordenamiento.

Como se desprende de lo expuesto, no puede existir una respuesta Unica a la cuestién de
si la interposicion de una denuncia penal (que posteriormente resulta archivada) y su divulga-
cion constituye una intromision ilegitima en el derecho al honor del denunciado, por lo que, de
acuerdo con esta sentencia, «habran de tenerse en cuenta las circunstancias de cada caso”.

En el conflicto entre la libertad de informacién y el derecho al honor, la jurisprudencia de
esta sala ha reconocido el interés general de las informaciones sobre hechos de relevancia
penal, que se acrecienta cuando se trata de delitos de especial repercusion o alarma social,
como los hechos delictivos que afectan a la libertad sexual o a la vida e integridad de me-
nores, incluso aunque la persona afectada por la informacién sea un particular, en la medi-
da que su relacion con los hechos noticiables origina su proyeccion publica.

La sentencia 587/2016, de 4 de octubre (NormaCEF NCJ061756), establece que

la conveniencia y necesidad de que la sociedad sea informada sobre sucesos de
relevancia penal legitima, segun las circunstancias, la intromision en derechos fun-
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damentales como el honor y la intimidad, y con mayor motivo cuando, a diferencia
del caso analizado, por ejemplo, en reciente sentencia de pleno 485/2016, de 14 de
julio, no existe una «extralimitacion morbosa», una busqueda y revelaciéon de aspec-
tos intimos que no guardan relacién con el hecho informativo, sino que en este caso
el articulo litigioso se limit6 a reflejar «<los hechos y delitos objeto de la querella».

Cuando, como ocurre en este caso, se trata de informaciones sobre investigaciones
policiales y judiciales por presuntos ilicitos penales que finalmente no quedan probados o
son distintos y de una gravedad notoriamente inferior a los imputados, el Tribunal Supre-
mo (SSTS 170/2020, de 11 de marzo [NormaCEF NCJ064810], y 258/2017, de 26 de abril
[NCJ062399)) ha considerado que el deber de diligencia informativa no obliga al informador
a esperar al resultado de las actuaciones penales, asi como que el juicio sobre la diligencia
informativa no puede basarse en datos distintos de los conocidos en la fecha de publicacién
de la noticia, lo que por ejemplo excluye la relevancia del posterior auto de sobreseimiento
provisional o la sentencia absolutoria; del mismo modo que la existencia de una instruccién
penal en curso constituye una fuente obijetiva y fiable a la hora de valorar si el informador
agot6 la diligencia que le era exigible al comprobar la noticia.

En este caso, el recurrente no discute la veracidad de la noticia o el evidente interés ge-
neral de la informacion que se facilita, sino que su impugnacion del criterio seguido por la
audiencia provincial se centra en los titulares (principal y secundario), que considera clara-
mente innecesarios, sensacionalistas y vejatorios, y que la informacion, situada en su con-
texto, no cumplia los requisitos de veracidad, neutralidad y proporcionalidad exigidos para
quedar amparado en la proteccién de la libertad de informacion.

La jurisprudencia de esta sala sobre la veracidad de la informacién y los titulares del ar-
ticulo o reportaje permite que los titulares puedan ser analizados desde la perspectiva de la
veracidad de forma autbnoma respecto del texto de la noticia, de manera que puede no apre-
ciarse la veracidad de una informacion por la falta de proporcionalidad de los titulares cuando
en ellos se formulan conclusiones taxativas sobre la realidad de los hechos y sobre la partici-
pacioén del afectado, y no guarden una relacién légica con la informacién proporcionada (sen-
tencias 372/2019, de 27 de junio; 551/2021, de 20 de julio; y 610/2022, de 19 de septiembre).

A su vez, el Tribunal Constitucional ha resaltado la autonomia que puede tener el titular,
puesto que llega con mas facilitad al lector; asi la STC 29/2009, de 26 de enero (NormaCEF
NCJ047944), declaro:

La proteccién constitucional de la informacién se extiende a la noticia, que no pasa de
ser mero relato de hechos encabezado por un titular igualmente limitado a narrar he-
chos con la brevedad usual de los titulares [...], pero no puede amparar titulares que,
con la eficacia que les proporciona su misma brevedad estén destinados a sembrar
en el gran publico dudas sobre la honorabilidad de las personas aludidas [...]. Asi, el
test de veracidad y relevancia publica que se aplica a los titulares de prensa viene
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determinado por su propia naturaleza, en la que destaca, de una parte, el hecho de
Su necesaria concisién como presentacion y resumen de la informacioén y, de otra,
el dato de su mayor difusién, pues es indudable que sus lectores son mucho mas
numerosos e impresionables que los del cuerpo de las noticias que presentan. [...]
Como consecuencia el control de las expresiones contenidas en los titulares habra
de estar profundamente vinculado al del desarrollo de la informacién, de tal manera
que quedan excluidas del ambito de proteccién de la libertad de informacién las ex-
presiones que, sin conexion directa con el resto de la narracion, sean susceptibles
de crear dudas especificas sobre la honorabilidad de las personas.

Estas mismas precisiones sobre los titulares son las que realiza el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, por ejemplo en la sentencia de 1 de junio de 2010, caso Gutiérrez Sua-
rez contra Espafa, al declarar:

Si bien cabe apreciar en los titulares de la informacion (apartado 6 arriba) una inten-
cion clara de atraer a los lectores, conviene recordar que una cronica periodistica
puede utilizar distintas vias en funcion del medio de comunicacion y del tema de
que se trate: no corresponde al Tribunal, ni a los 6rganos jurisdiccionales nacio-
nales, por otra parte, sustituir a la prensa en la decisién sobre qué técnica deben
emplear los periodistas (Bladet Tromsg y Stensaas, citada, § 63). [...] El Tribunal
considera que es necesario leer el titular de la informacion y su contenido en su
conjunto, teniendo en cuenta tanto el caracter veridico de los hechos como el efec-
to de llamar la atencion de los lectores buscado con el titular. Se recuerda a este
respecto que la libertad periodistica incluye también el recurso posible a una de-
terminada dosis de exageracion, o incluso de provocacion (Prager et Oberschlick,
citada, § 38 y Bladet Tromsg y Stensaas, citada, § 59).

Conforme a estas consideraciones, aunque el titular pueda tener un tono sensaciona-
lista —la informacién en su conjunto responde a las declaraciones de las victimas de unos
graves delitos—, la identificacion del demandante como presunto responsable responde a
que en esa fecha estaba formalmente imputado por tales delitos e incluso habia sufrido un
periodo de prision preventiva, y su version fue recogida a través de su abogada. Ademas, el
mensaje principal del reportaje, que era la preocupacion por la tardanza en resolver judicial-
mente unos hechos que causaron gran alarma social en una poblacion de tamafo medio,
respondia a una realidad objetiva, y asi se hacia constar, incluso desde el punto de vista de
ambas partes, pues al procesado también le perjudicaba una vez que sostenia su inocencia.

Finalmente, cabe advertir que las expresiones litigiosas, desde el punto de vista del pa-
rametro de la proporcionalidad, no tienen un contenido vejatorio, ofensivo o ultrajante (por
todas, SSTC 9/2007, de 15 de enero [NormaCEF NCJ040975], FJ 4,y 77/2009, de 23 de marzo
[NormaCEF NCJ048955], FJ 4). La libertad de informacién, en este caso, debia prevalecer
sobre el derecho al honor del demandante, habida cuenta de la veracidad de la informacion
en el momento de la publicacion, sin perjuicio de la posterior absolucion del demandante.
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3. Por tanto, a la vista del supuesto del caso propuesto, la informacion difundida se ba-
saba en hechos fiables y objetivos, consistentes en datos obrantes en el proceso penal.
Asimismo, en el reportaje se habia dado voz a todas las partes, de manera que las victimas
expusieron sus quejas y temores, y la letrada del investigado defendié su inocencia. Ade-
mas, la informacién era de relevancia publica e interés social sobre las presuntas agresiones
sexuales a mujeres, se denunciaba la lentitud de la justicia y el sufrimiento de las victimas
al cruzarse con el presunto agresor por las calles, utilizandose unos titulares proporciona-
dos y relacionados con la informacién contenida en el reportaje, por lo que la demanda de
vulneracion del derecho al honor no seria estimada.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Constitucién espafola, arts. 14, 18, 20.1 a) y d), 39 y 53.
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nal y familiar y a la propia imagen), arts. 2y 7.7.

e SSTS, del Pleno, 42/2009, de 29 de enero; 12 de mayo de 2011; 740/2013, de
5 de diciembre; 836/2013, de 15 de enero de 2014; 587/2016, de 4 de octubre;
258/2017, de 26 de abril; 337/2017, de 29 de mayo; 372/2019, de 27 de junio;
170/2020, de 11 de marzo; 551/2021, de 20 de julio; 45/2022, de 27 de enero, y
610/2022, de 19 de septiembre.

e SSTC 104/1986, de 17 de julio; 139/2007, de 4 de junio; 29/2009, de 26 de enero;
172/2020, de 19 de noviembre, y 8/2022, de 23 de febrero.

e STEDH de 1 de junio de 2010.

Revista CEFLegal, 286 (noviembre 2024), pp. 129-135 | 135



Casos practicos | Administrativo

ISSN: 2697-1631 | ISSN-e: 2697-2239

Incompatibilidades de concejales y contratos
administrativo y privado y funcion publica

Julio Galan Caceres

Miembro del Cuerpo Juridico de Defensa
Profesor del CEF.- (Espania)

juliogalancaceres@hotmail.com | https://orcid.org/0000-0002-3857-4849

Enunciado

En el Ayuntamiento de XXX, de régimen comun, de 3.000 habitantes, se han planteado
los siguientes supuestos:

1. El pleno del ayuntamiento procedio a la liberacion parcial (25 % de la jornada) de cua-
tro concejales. Se solicita a la secretaria-interventora por el alcalde informe sobre la nece-
sidad o no de solicitar, por parte de dichos concejales, la compatibilidad con el ejercicio de
una actividad privada, toda vez que el reglamento organico municipal exige, en todo caso,
declaracion de compatibilidad por el alcalde.

2. Es deseo del alcalde la contratacién del servicio de limpieza y mantenimiento del centro
médico que se acaba de establecer en la poblacion, por un valor estimado de 14.500 euros
(IVA incluido) por el plazo de un afio. No se anuncié en el perfil del contratante ni se solicita-
ron, al menos, tres presupuestos. Para ello, desea utilizar el procedimiento con negociacién
sin publicidad y adjudicarlo, directamente, a una empresa, sociedad de responsabilidad li-
mitada, a la que ya se la habia adjudicado con anterioridad la limpieza y mantenimiento de
otros inmuebles municipales. Es de significar que a la contratista se le habia resuelto un
anterior contrato similar por deficiencias en el cumplimiento. Dicha resolucién habia sido
impugnada mediante recurso contencioso-administrativo oportuno ante el juzgado de lo
contencioso-administrativo correspondiente.

El alcalde solicita a la secretaria-interventora que le informe sobre la competencia para
celebrar el contrato y si se ajusta a derecho lo que desea.

3. Sobre suelo municipal patrimonial se construyeron, en el afio 1987, 7 u 8 naves agrico-
las, que estan a nombre de los propietarios, si bien el suelo sigue a nombre del ayuntamiento.

Segun se indica, es publico y notorio que los propietarios pagaron las parcelas al ayun-
tamiento, si bien no hay nada que documente dicho pago. Los propietarios de las naves
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agricolas amenazan con dirigirse a la via contencioso-administrativa para que el ayunta-
miento arregle, definitivamente, esta cuestion.

A la vista de cuanto antecede, se solicita a la secretaria-intervencion la elaboracion de
informe en el que se establezca la tramitacion que se debe cumplir para poder legalizar la
situacion de los propietarios.

4. En el ano 0009 el Ayuntamiento de XXX, previo expediente instruido al efecto y tras la
adjudicacién, procedié a suscribir contrato de arrendamiento mediante concurso publico,
de siete casas rurales, un bar-cafeteria, un edificio de lefiera, un edificio de generador y los
anexos, situados en un paraje de su término municipal, monte de utilidad publica pertene-
ciente al ayuntamiento en régimen de bienes patrimoniales.

La duracién del contrato era de 10 afios, con dos posibles prérrogas de 5 afios cada
una, y el precio de 9.480 euros anuales, mas el 16 % de IVA, con actualizaciones anuales
en funcién del indice de precios al consumo.

Asimismo, el ayuntamiento se comprometia a ejecutar inversiones que redunden en be-
neficio de las instalaciones objeto del presente contrato, por el importe de un 15 % anual
el dia sobre las cantidades abonadas por el arrendatario durante el ejercicio anterior, ex-
cluido el IVA.

El ayuntamiento solicita informe juridico a la secretaria-interventora sobre la viabilidad
de rebajar el precio del arrendamiento en un 10 % y aumentar el porcentaje de inversiones
del 15 % al 40 %, sin proceder a un nuevo concurso.

5. Don XXX, funcionario del ayuntamiento, solicité y obtuvo el dia 7 de junio de 2015 la
excedencia voluntaria por interés particular. El mismo ocupaba el puesto de trabajo del ar-
quitecto de disciplina urbanistica.

Con fecha 23 de enero de 0009 se aprueba la oferta de empleo publico para el referido
ano, por medio de resolucion de la alcaldia, incluyendo una plaza del arquitecto municipal.

La relacion de puestos de trabajo del ayuntamiento contempla cuatro puestos a cubrir
por arquitectos, siendo que tres de ellos estan cubiertos por sus titulares, en situacion de
servicio activo. Es el cuarto el que se incluye en la oferta de empleo publico.

Con fecha 27 de febrero de 0009, se publica en el BOE dicha oferta de empleo publico.

El alcalde pregunta a la secretaria-interventora si puede un funcionario en excedencia
voluntaria por interés particular solicitar el reingreso una vez aprobada y publicada la oferta
de empleo publico que incluye la Unica plaza a la que podria acceder.

Es de hacer constar que no existe legislacion autonémica para la funcién publica.
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Cuestiones planteadas:

1. Se solicita informe sobre la necesidad o no de solicitar, por parte de dichos con-
cejales, la compatibilidad con el ejercicio de una actividad privada, toda vez que
el reglamento organico municipal exige, en todo caso, declaracion de compatibi-
lidad por el alcalde.

2. El alcalde solicita al secretario-interventor que le informe sobre la competencia
para celebrar el contrato y si se ajusta a derecho lo que desea.

3. Se solicita a la secretaria-intervencion la elaboracion de informe en el que se es-
tablezca la tramitacion que se debe cumplir para poder legalizar la situacién de
los propietarios.

4. El ayuntamiento solicita informe juridico sobre la viabilidad de rebajar el precio
del arrendamiento en un 10 % y aumentar el porcentaje de inversiones del 15 %
al 40 %, sin proceder a un nuevo concurso.

5. Elalcalde pregunta al secretario-interventor si puede un funcionario en excedencia
voluntaria por interés particular solicitar el reingreso una vez aprobada y publicada
la oferta de empleo publico que incluye la Unica plaza a la que podria acceder.

Solucidn

1. Se solicita informe sobre la necesidad o no de solicitar, por parte de
dichos concejales, la compatibilidad con el ejercicio de una actividad
privada, toda vez gue el reglamento organico municipal exige, en todo
caso, declaracion de compatibilidad por el alcalde.

Tres cuestiones son precisas aclarar para dar respuesta a esta pregunta:

a) Carta Europea de Autonomia Local

Sefala en su articulo 7: «Las funciones y actividades incompatibles con el mandato del repre-
sentante local no pueden ser fijadas mas que por Ley o por principios juridicos fundamentales».

Esta reserva de ley se ha hecho efectiva a través de la Ley Organica 5/1985, de 19 de
junio, de Régimen Electoral General (en adelante, LOREG), y de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las bases de régimen local (en adelante, LRBRL).

El articulo 178 de la LOREG establece que las causas de inelegibilidad de los concejales

son también causas de incompatibilidad, y ademas enumera otras actividades, publicas y
privadas, incompatibles con el cargo de concejal:
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1. Las causas de inelegibilidad a que se refiere el articulo anterior lo son también
de incompatibilidad con la condicién de concejal.

2. Son también incompatibles:

a) Los Abogados y Procuradores que dirijan o representen a partes en procedi-
mientos judiciales o administrativos contra la Corporacién, con excepcion de las
acciones a que se refiere el articulo 63.1.b) de la Ley Reguladora de las Bases de
Régimen Local [...].

3. Cuando se produzca una situacion de incompatibilidad los afectados deberan
optar entre la renuncia a la condicién de Concejal o el abandono de la situacién
que, de acuerdo con lo establecido en el apartado anterior, dé origen a la referida
incompatibilidad. Cuando la causa de incompatibilidad sea la prevista en el aparta-
do 2.e) del presente articulo, se aplicara lo dispuesto en el articulo 6.4 de esta Ley.

4. Cuando la causa de incompatibilidad sea la contenida en el punto b), del apar-
tado 2, el funcionario o empleado que optare por el cargo de Concejal pasara a la
situacién de servicios especiales o subsidiariamente a la prevista en sus respecti-
VOS convenios, que en todo caso ha de suponer reserva de su puesto de trabajo.

El Tribunal Supremo ha sefialado que las causas de incompatibilidad establecidas en
la LOREG, en tanto en cuanto son reguladoras de criterios de participacion en tareas de
caracter publico, han de ser interpretadas de modo restringido (Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 4.2, de 26 de abril de 2002).

Por lo expuesto, parece claro que la LOREG permite que el concejal compatibilice el
desempefio de su cargo publico con el ejercicio de otras actividades publicas o privadas,
salvo las expresamente prohibidas.

En la sentencia 45/1983, de 25 de mayo, el Tribunal Constitucional precisa que nuestro
sistema es el de la concurrencia de supuestos de inelegibilidad, que impiden convertirse, en
quien concurra, en sujeto pasivo de la relacion electoral, y de supuestos de incompatibilidad,
en los que se transforman los de inelegibilidad que dice el articulo 4, 5y 6 (de la LOREG),
operando en su caso, impidiendo el acceso al cargo o el cese en el mismo, de modo que
aquellos, proclamados y aun elegidos, que han quedado posteriormente afectados por tales
causas, incurren en incompatibilidad. La causa sobrevenida opera asi como supuesto de
incompatibilidad, generadora, no de la invalidez de la eleccién, sino de impedimento para
asumir el cargo electivo o de cese, si se hubiera accedido al escafo.

El articulo 73.1 de la LRBRL establece que los supuestos de incompatibilidad de los
miembros de las corporaciones locales se regularan en la legislacion electoral.

El articulo 75.11 de la norma citada sefiala que los miembros de las corporaciones lo-
cales percibiran retribuciones por el ejercicio de sus cargos cuando los desempefien con
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dedicacion exclusiva, en cuyo caso seran dados de alta en el Régimen General de la Se-
guridad Social, asumiendo las corporaciones el pago de las cuotas empresariales que co-
rresponda, salvo lo dispuesto en el articulo anterior.

En el supuesto de tales retribuciones, su percepcién sera incompatible con la de otras
retribuciones con cargo a los presupuestos de las Administraciones publicas y de los entes,
organismos o empresas de ellas dependientes, asi como para el desarrollo de otras activi-
dades, todo ello en los términos de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de incompatibili-
dades del personal al servicio de las Administraciones publicas.

Es decir, segun la LRBRL, se refuerza el régimen de incompatibilidades del personal al
servicio de los concejales, al quedar sometidos, aunque solo aquellos que tengan dedica-
cioén exclusiva, también a las causas de incompatibilidad contenidas en esta ley.

Asi, el concejal con dedicacion exclusiva puede desempenar actividades publicas y pri-
vadas siempre y cuando no sea alguna de las prohibidas en esa ley para los funcionarios
publicos, y con sujecién, cuando en la misma asi se indique, a la necesidad de autorizacién
de compatibilidad.

Este régimen de incompatibilidades se hace mas flexible cuando el concejal solo tiene
dedicacion parcial y, en consecuencia, solo obtiene retribuciones por el tiempo de dedica-
cion efectiva.

Articulo 75.2 de la LRBRL:

Los miembros de las Corporaciones locales que desempefien sus cargos con de-
dicacion parcial por realizar funciones de presidencia, vicepresidencia u ostentar
delegaciones, o desarrollar responsabilidades que asi lo requieran, percibiran re-
tribuciones por el tiempo de dedicacion efectiva a las mismas, en cuyo caso seran
igualmente dados de alta en el Régimen General de la Seguridad Social en tal con-
cepto, asumiendo las Corporaciones las cuotas empresariales que corresponda,
salvo lo dispuesto en el articulo anterior. Dichas retribuciones no podran superar
en ningun caso los limites que se fijen, en su caso, en las Leyes de Presupuestos
Generales del Estado. En los acuerdos plenarios de determinacion de los cargos
que lleven aparejada esta dedicacion parcial y de las retribuciones de los mismos,
se debera contener el régimen de la dedicacién minima necesaria para la percep-
cion de dichas retribuciones.

Los miembros de las Corporaciones locales que sean personal de las Administra-
ciones publicas y de los entes, organismos y empresas de ellas dependientes so-
lamente podran percibir retribuciones por su dedicacion parcial a sus funciones
fuera de su jornada en sus respectivos centros de trabajo, en los términos sefala-
dos en el articulo 5 de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, sin perjuicio de lo dis-
puesto en el apartado sexto del presente articulo.
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b) Organo competente para declarar la compatibilidad

El articulo 14 de la Ley 53/1984, de incompatibilidades, sefiala que el ejercicio de acti-
vidades profesionales, laborales, mercantiles o industriales fuera de las Administraciones
publicas requerira el previo reconocimiento de compatibilidad.

La resolucion motivada reconociendo la compatibilidad o declarando la incompatibili-
dad, que se dictara en el plazo de dos meses, corresponde al Ministerio de la Presidencia,
a propuesta del subsecretario del departamento correspondiente, al érgano competente
de la comunidad auténoma o al pleno de la corporacion local, previo informe, en su caso,
de los directores de los organismos, entes y empresas publicas.

Por tanto, si la realizé el alcalde es un acto nulo de pleno derecho por incompetencia
material del mismo, al amparo del articulo 47.1 c) de la Ley 39/2015, de procedimiento ad-
ministrativo comun, susceptible de la oportuna revision de oficio prevista en el articulo 106.1
del mismo texto legal, exigiéndose el dictamen preceptivo y favorable del Consejo de Es-
tado u érgano consultivo de la comunidad auténoma.

c) Regulacidn normativa del reglamento organico municipal

Los ayuntamientos no podrian asi interferir en el sistema de incompatibilidades de los
concejales, al tratarse, segun lo indicado, de un tema objeto de reserva de ley, como sefa-
la no solo la Carta Europea de Autonomia Local, sino también los articulo 23 y 149.1.1.2y
18.2 de la Constitucion espafiola.

La exposicién de motivos de la LOREG sefala que la Constitucién impone al Estado, por
una parte, el desarrollo del articulo 23, que afecta a uno de los derechos fundamentales, el
del sufragio activo y pasivo para todos los ciudadanos; pero, ademas, el articulo 81 de la
Constitucion, al imponer una ley organica del Régimen Electoral General, amplia el campo de
actuacion que debe cubrir el Estado, esto es, hace necesaria su actividad mas alla de lo que
es mera garantia del derecho de sufragio, ya que, como ha declarado el Tribunal Constitucio-
nal, bajo ese epigrafe hay que entender lo que es primario y nuclear en el régimen electoral.

Ademas, el Estado tiene la competencia exclusiva, segun el articulo 149.1.1.2 de la Cons-
titucidn, para regular las condiciones basicas que garantizan la igualdad de todos los es-
panoles en el ejercicio de los derechos constitucionales, derecho entre los que figura el de
sufragio, comprendido en el articulo 23 de la Constitucion.

Conclusiones
1. Tratandose de dedicacion parcial del concejal, no existe ningun obstaculo para com-

patibilizar el ejercicio del cargo con el desempeiio de actividad privada. En todo caso, tanto
el alcalde como los concejales estan obligados a incluir su actividad privada en su decla-
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racion sobre causas de posible incompatibilidad y sobre actividades que le proporcionen
ingresos econdmicos, para su inscripcion en el Registro de Intereses.

2. De acuerdo con lo expuesto, el régimen de incompatibilidades previsto en la LOREG
es comun para todos los concejales, no obstante, de acuerdo con el articulo 75 de la LRBRL,
la aplicacién de la Ley 53/1984 depende del grado de dedicacion, exclusiva o parcial, y del
tipo de retribucion que obtenga por el desempeno de su cargo.

En concreto, la LRBRL establece en su articulo 75, para los concejales que tengan asig-
nada dedicacién exclusiva, la doble incompatibilidad establecida para los empleados pu-
blicos al servicio de las Administraciones publicas, a saber, en primer lugar, se prohibe que
puedan obtener otras retribuciones con cargo a los presupuestos publicos, con las excep-
ciones previstas en la Ley 53/1984, que es lo que se conoce como incompatibilidad retribu-
tiva. En segundo lugar, dicho precepto indica que la funcién de concejal es incompatible con
el desarrollo de otras actividades, todo ello en los términos de la Ley 53/1984, de 26 de di-
ciembre. De acuerdo con este esquema, el concejal puede desempefar actividades privadas,
siempre y cuando no sea alguna de las prohibidas en esa ley para los funcionarios publicos.

Este régimen de incompatibilidades se hace mas flexible cuando el concejal solo tiene
dedicacion parcial y, en consecuencia, solo obtiene retribuciones por el tiempo de dedica-
cion efectiva (articulo 75.2), o cuando el concejal solo tiene retribuciones por asistencia a
6rganos colegiados (articulo 75.3). Es decir, para el primer caso el articulo 75.2 solo se re-
mite al articulo 5 de la Ley 53/1984, a efectos de establecer un limite a esas retribuciones
parciales, pero no a los efectos del desempefio de otras actividades.

3. Por ello, se considera que en el supuesto de concejal con dedicacion parcial, no es
necesaria la declaraciéon de compatibilidad, respecto de las actividades que el interesado
realice fuera del horario de su dedicacion, ya que la ley lo que establece, en estos casos de
dedicacion parcial, es una incompatibilidad horaria, sin otro requisito.

2. El alcalde solicita al secretario-interventor que le informe sobre la
competencia para celebrar el contrato y si se ajusta a derecho lo
gue desea.

Nos encontramos ante un contrato de servicio menor, a tenor del articulo 17 de la Ley
9/2017, de la Ley de contratos del sector publico (LCSP), del que destacamos:

a) Es menor al no superar los 15.000 euros (art. 118 LCSP), puesto que el valor esti-
mado es de 15.500 euros (IVA incluido) y, por tanto, hay que excluir el importe del
IVA. En este sentido, el articulo 101.1 a) sefiala que «a todos los efectos previstos
en esta Ley, el valor estimado de los contratos sera determinado como sigue: a)
En el caso de los contratos de obras, suministros y servicios, el 6rgano de con-
tratacion tomara el importe total, sin incluir el Impuesto sobre el Valor Ahadido,
pagadero segun sus estimaciones».
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Igualmente, en relacién con la duracién del contrato, a tenor de lo establecido en
el articulo 29.4 de la LCSP, que establece, como regla general, que no debe de
exceder de cinco afos, es, también, ajustado a derecho.

No anuncio en el perfil del contratante: es ajustado a derecho. En este sentido, el
articulo 63.4 de la LCSP sefiala que la publicacién de la informacién relativa a los
contratos menores debera realizarse al menos trimestralmente. La informacién
a publicar para este tipo de contratos sera, al menos, su objeto, duracién, el im-
porte de adjudicacion, incluido el impuesto sobre el valor afadido, y la identidad
del adjudicatario, ordenandose los contratos por la identidad del adjudicatario.

Quedan exceptuados de la publicacién a la que se refiere el parrafo anterior aque-
llos contratos cuyo valor estimado fuera inferior a 5.000 mil euros, siempre que el
sistema de pago utilizado por los poderes adjudicadores fuera el de anticipo de
caja fija u otro sistema similar para realizar pagos menores.

Respecto a la competencia, por su valor, y atendiendo al érgano competente, lo
era el alcalde, a tenor de lo dispuesto en la disposicion adicional segunda de la
Ley 9/2017. Ahora bien, respecto a la titularidad de la competencia de manteni-
miento de los centros médicos, antes de la entrada en vigor de la modificacion
de la Ley 7/1985 (LRBRL), operada por la Ley 27/2013 (LRSAL), el articulo 25.2
i) establecia: «El Municipio ejercera, en todo caso, competencias en los térmi-
nos de la Legislacién del Estado y de las Comunidades Autonomas, en materia
de participacion en la gestién de la atencién primaria de la salud»; y el articulo
28 habilitaba a los municipios para realizar actividades complementarias de las
propias de otras Administraciones publicas, entre otras materias, en sanidad. En
la redaccion actual, el articulo 25.2 no hace referencia alguna a competencias
relacionadas con la salud y sanidad. El articulo 28 ha sido asimismo suprimido.

La disposicién transitoria primera de la Ley 27/2013, relativa a la asuncién por las
comunidades autonomas de las competencias relativas a la salud sefiala:

1. Tras la entrada en vigor de esta Ley, de acuerdo con las normas regula-
doras del sistema de financiacion autonémica y de las Haciendas Locales,
las Comunidades Autbnomas asumiran la titularidad de las competencias
que se preveian como propias del Municipio, relativas a la participacién en
la gestion de la atencion primaria de la salud.

Las Comunidades Autbnomas asumiran la titularidad de estas competen-
cias, con independencia de que su ejercicio se hubiese venido realizando
por Municipios, Diputaciones Provinciales o entidades equivalentes, o cual-
quier otra Entidad Local.

Por lo tanto, en principio no se trata de ninguna competencia propia del ayuntamien-

to, ahora bien, no se impediria que por parte de la comunidad auténoma se delegara
el ejercicio de esta competencia, o bien, a tenor de lo dispuesto en el articulo 7 de
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la Ley 7/1985, y cumpliendo los requisitos legales exigidos para ellos, se asumiera
con una competencia de las llamadas impropias distintas de las propias y delegadas.

En relacién con el procedimiento con negociacion sin publicidad utilizado, la tnica
posibilidad legal de utilizar este procedimiento era que se estuviera en presencia
de alguno de los supuestos del articulo 168. En referencia al caso concreto, es-
pecificamente su apartado 4.° b) contempla la posibilidad para el supuesto de

contratos de obras y de servicios, ademas, cuando las obras o servicios que
constituyan su objeto consistan en la repeticion de otros similares adjudicados
al mismo contratista mediante alguno de los procedimientos de licitacion regu-
lados en esta ley previa publicacién del correspondiente anuncio de licitacién,
siempre que se ajusten a un proyecto base que haya sido objeto del contrato
inicial adjudicado por dichos procedimientos, que la posibilidad de hacer uso
de este procedimiento esté indicada en el anuncio de licitacion del contrato
inicial, que el importe de las nuevas obras o servicios se haya tenido en cuenta
al calcular el valor estimado del contrato inicial, y que no hayan transcurrido
mas de tres afos a partir de la celebracién del contrato inicial. En el proyecto
base se mencionaran necesariamente el nimero de posibles obras o servi-
cios adicionales, asi como las condiciones en que seran adjudicados estos.

Es cierto que los contratos menores podran adjudicarse directamente a cualquier
empresario con capacidad de obrar y que cuente con la habilitacion profesional
necesaria para realizar la prestacion (art. 131 LCSP).

A tenor del articulo 118 de la LCSP, el expediente debe contener como minimo
los siguientes documentos:

1.

o M 0D

Informe motivado del érgano de contratacion. Este informe debe contener
la necesidad del contrato y, ademas, la justificacion (1.°) de que no se esta
fraccionando el objeto del contrato y (2.°) que el contratista no ha suscrito
mas contratos menores que individual o conjuntamente superen los im-
portes limites del contrato menor. Este limite no es de aplicacion en los
contratos menores, que solo pueden ser encomendados a un empresario
determinado (art. 118.3 LCSP).

La aprobacion del gasto.
La incorporacion de la factura.
La consulta, si es posible, de tres proyectos.

En el contrato menor de obras, debera afadirse, ademas, el presupuesto
de las obras, el proyecto cuando asi se requiera, y el informe de las ofici-
nas o unidades de supervision cuando el trabajo afecte a la estabilidad,
seguridad o estanqueidad de la obra (art. 118.2 LCSP) (no tiene caracter
de basico segun la disposicion final 1.2 LCSP).
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Pero esto no implica que tenga que cumplirse obligatoriamente sino que, pese a
que por su cuantia puede adjudicarse directamente, nada impide y, desde luego,
se garantiza mucho mas la igualdad, publicidad y concurrencia en la adjudica-
cioén, utilizar cualquier otro procedimiento.

Ahora bien, es cierto que se podria aplicar la figura de la conversion del acto ad-
ministrativo recogida en el articulo 50 de la Ley 39/2015, del procedimiento ad-
ministrativo comun, en el sentido de que «los actos nulos o anulables que, sin
embargo, contengan los elementos constitutivos de otro distinto produciran los
efectos de este».

Respecto a la ausencia de peticidon de, al menos, tres presupuestos, hay que re-
cordar la Instruccion 1/2019, de 28 de febrero de 2019, de la Oficina Indepen-
diente de Regulacién y Supervisién de la Contratacion, como medidas antifraude
y de lucha contra la corrupcion, que ha sefialado que en el expediente de contra-
tacion de los contratos menores ha de solicitarse, al menos, tres presupuestos, y
debe justificarse el hecho de no solicitar, en los supuestos en que se aplique, el
procedimiento negociado en publicidad y sin concurrencia, y que estan previstos
en el articulo 168 a) de la LCSP.

Cuando los servicios solo puedan ser encomendados a un empresario determi-
nado por alguna de las siguientes razones:

e Que el contrato tenga por objeto la creacién o adquisicién de una obra de
arte o de representacion artistica Unica no integrante del patrimonio histé-
rico espafnol.

e Que no exista competencia por razones técnicas.

e Que proceda la proteccion de derechos exclusivos, incluidos los derechos
de propiedad intelectual e industrial.

Por otra parte, la doctrina del Tribunal Central de Recursos Contractuales, entre
otros informes en el 574/2018, de 12 de junio, recogiendo gran parte de la doctri-
nay la jurisprudencia que esta cuestion ha originado, ha establecido las siguien-
tes conclusiones:

1. Que la utilizacion del procedimiento negociado tiene caracter excepcional,
por tanto, la no peticion de ofertas en el contrato menor también lo tiene,
y solo procede cuando concurran las causas taxativamente previstas en
la ley, las cuales deben interpretarse de forma estricta, y debe justificarse
debidamente en el expediente.

2. Lacausajustificadora del procedimiento negociado no reside en el caracter
artistico o técnico del trabajo, sino en que Unicamente haya un empresario
profesional que pueda encargarse del trabajo, sea por razones técnicas,
artisticas o de exclusividad de derechos.
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3. Deben existir verdaderas razones que hagan absolutamente necesaria la
adjudicacién del contrato a una empresa determinada, no basta la mera
conveniencia u oportunidad.

f) Respecto a que a la contratista adjudicataria se le habia resuelto contrato admi-
nistrativo anterior, similar al actual, pero que tenia impugnado en via contencioso-
administrativa, no le imposibilita de forma automatica la participaciéon en un nuevo
procedimiento de contratacién hasta la resolucion de la controversia judicial por sen-
tencia firme. La impugnacion en via judicial de la decisién de resolver un contrato
publico no puede impedir a la entidad incitadora del concurso a una nueva licitacion;
hasta que no haya sentencia firme no surge impedimento alguno para concurrir libre-
mente a la licitacion que estime pertinente, porque hasta ese momento no se incurre
en causa de prohibicion para ser contratista. Lo contrario supondria una vulneracion
clara de un principio general del derecho que es el de presuncion de inocencia.

3. Se solicita a la secretaria-intervencion la elaboracion de informe en
el que se establezca la tramitacion que se debe cumplir para poder
legalizar la situacion de los propietarios.

Primero. Las corporaciones locales tienen el deber de ejercer las acciones necesarias
para la defensa de sus bienes y derechos y, en este sentido, a pesar de que sea «publico y
notorio» que se realizd la venta de las parcelas municipales, sino existe documentacion al
respecto, se entiende que el ayuntamiento, de oficio, debera ejercer su potestad de investi-
gacion (art. 45 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, aprobado por Real De-
creto 1372/1986 [RBEL]), al objeto de dejar constancia de la documentacion y testimonios
que pudieran aportarse a favor de la titularidad municipal de las parcelas. El procedimien-
to se regula en los articulos 51 a 53 del RBEL. El acuerdo de iniciacion del expediente se
publicara en el boletin oficial de la provincia y en el tablén de anuncios del ayuntamiento,
indicando las caracteristicas que permitan identificar claramente las parcelas investigadas.

Del acuerdo de iniciacion, se dara traslado a la Administracién estatal y autonémica, para
que estas, en su caso, puedan hacer valer sus derechos y alegar lo procedente.

Durante un mes podran las personas afectadas por el expediente de investigacion ale-
gar por escrito cuanto estimen conveniente a su derecho, acompafnando los documentos
en los que lo funden.

Si existen afectados por el expediente de investigacion que resulten conocidos e iden-
tificables, habran de ser notificados personalmente.

En el periodo de prueba, seran admisibles los documentos publicos judiciales, notariales

o administrativos otorgados con arreglo a derecho, el reconocimiento y dictamen pericial,
la declaracién de testigos o cualquier otro medio admitido en derecho.
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Tras este expediente, podra quedar documentada toda la informacién, aunque sea a tra-
vés de testimonios de los vecinos, sobre la titularidad municipal de los inmuebles o sobre
la venta de las parcelas, fecha aproximada e importe que se aboné.

Segundo. Segun se indica en el relato de hechos, aunque no aparece el contrato de com-
praventa de las parcelas ni se tiene conocimiento tampoco del importe que se aboné por
los propietarios, lo que es claro es que dichas naves han sido utilizadas por los particulares
durante mas de 30 afios y que estos estan llevando a cabo distintos actos dominicales, sin
que hayan sido perturbados ni en su posesion ni en cuanto al dominio de las mismas por
el ayuntamiento, pero, en todo caso, a la vista de las circunstancias que concurren parece
que los inmuebles han sido adquiridos por los particulares por usucapién, segun preve el
articulo 1.959 del Cédigo Civil: «Se prescriben también el dominio y demas derechos reales
sobre los bienes inmuebles por su posesién no interrumpida durante treinta afos, sin nece-
sidad de titulo ni de buena fe, y sin distincion entre presentes y ausentes».

La concurrencia de los requisitos necesarios para ello se pondra de manifiesto median-
te el ejercicio de la correspondiente accién declarativa de dominio ante el 6rgano jurisdic-
cional civil. En dicho proceso intervendra también el ayuntamiento, con el resultado de su
expediente de investigacion. La resolucidn que recaiga en dicho proceso sera directamen-
te inscribible en el Registro de la Propiedad, aun en el caso de que sea contraria a la an-
terior inscripcion registral, segun Resolucion num. 2564/2015, de 11 de febrero, RJ 2015,
de la Direccion General de los Registros y del Notariado: «La prescripcidn extraordinaria se
consuma por el transcurso del tiempo con los requisitos antes resefiados, pero aun cuan-
do para buena parte de la doctrina opera de forma automatica, no puede ser declarada por
el juez de oficio sino que necesita de un procedimiento que culmine con su declaracién».

Con base en todo ello, si el interesado acude a la via inicial, que sera la ordinaria, nunca
puede ser la contencioso-administrativa, puesto que el fondo del asunto esta sometido al
derecho civil (el articulo 3.a de la Ley 29/1998, de jurisdiccion contencioso-administrativa,
excluye del conocimiento de esta jurisdiccion las cuestiones sometidas, entre otras, al orden
jurisdiccional civil); el ayuntamiento debe personarse en el procedimiento judicial y hacer
valer las pruebas que consten en el expediente de investigacion, a su favor, en ningln caso
podra allanarse a las demandas que afecten a su dominio y demas derechos reales inte-
grantes de su patrimonio, por el deber legal expreso de las Administraciones publicas de
proteger y defender su patrimonio, a cuyo efecto tienen la facultad y el deber de ejercer las
potestades administrativas y de ejercer las acciones judiciales que procedan.

Si, como parece deducirse de los hechos comprobados, se ha producido la usucapion
o adquisicién de la propiedad por los propietarios de la naves, lo procedente sera:

e Proceder a realizar la oportuna escritura publica.
e Lainscripcion en el registro de la propiedad a nombre de los nuevos titulares.

e Dar de baja en el inventario del ayuntamiento a las citadas parcelas.
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4. El ayuntamiento solicita informe juridico sobre la viabilidad de reba-
jar el precio del arrendamiento en un 10% y aumentar el porcenta-
je de inversiones del 15% al 40 %, sin proceder a un NUevo CONCUrSO.

a) Contratos de arrendamiento

Debe advertirse, en primer lugar, que al tratarse de un monte de utilidad publica tiene la
condicién de bien demanial y todos los bienes que en el mismo se asientan deberian tener
idéntica calificacién, por lo que sorprende que las casas rurales y resto de edificios exis-
tentes puedan tener la consideracion de bienes patrimoniales. Lo Unico que habria posibi-
litado la existencia de estas casas rurales y restos del edificio seria a través de la figura de
la concesion demanial, conforme, en primer lugar, a la legislacion basica contenida en la
Ley 43/2003, de patrimonio de las Administraciones publicas y en el Reglamento de Bienes
de las Entidades Locales de 1986. Por ello, habria que acudir bien a subsanar esta falta de
concesion demanial o, en su caso, y si estan sin titulo habilitante alguno, proceder a la re-
cuperacion de oficio del citado terreno, puesto que los bienes de dominio publico son ina-
lienables e imprescriptibles, segun el articulo 132, entre otros, de la Constitucion.

No obstante, y puesto que segun el relato de hechos se trata de un contrato de arren-
damiento sobre bienes patrimoniales, procederemos a resolver la viabilidad o no de la mo-
dificacion planteada.

En cuanto a la naturaleza juridica del contrato se trata de un contrato privado de la Ad-
ministracién y se regira, en cuanto a su preparacion y adjudicacion, por las normas esta-
blecidas en la Ley 9/2017, LCSP, y en cuanto a sus efectos y extincién, por las normas del
derecho privado correspondiente a su naturaleza (arts. 16 y 17 LCSP). Segun el articulo 9.2
de la Ley 9/2017, estan excluidos del ambito de la LCSP.

El articulo 12.1 a) de la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de montes, incluye, entre los
de dominio publico, los montes de utilidad publica.

Como la modificacién es una cuestion que, en principio, afecta al cumplimiento, efectos
y extincidn, deberia tratarse con arreglo a la legislacion civil y, en concreto:

El Codigo Civil, que nos sefiala que los contratos pueden ser modificados por las partes
bajo las siguientes limitaciones:

a) Las sefaladas en el articulo 1255.

b) El mantenimiento de sus requisitos esenciales, sefialados en el articulo 1261.

Con base en la primera, el citado articulo 1255 del Codigo Civil «consagra el principio
de libertad contractual que permite por la simple voluntad de las partes contratantes la mo-
dificacion normativa de cualquier clase de contratos, estableciéndose dicho principio con
caracter imperativo siempre que la referida voluntariedad contractual no afecte o sea con-
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traria a la Ley, a la moral, ni al orden publico». En la misma linea, el articulo 1258 advierte
que «los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento y desde entonces obligan no
solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias
que, segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley».

Por tanto, aunque la Ley 9/2017, LCSP, admite ya la prerrogativa de la administracién
de modificacion del contrato, no resulta, en principio, de aplicacion al presente supuesto,
puesto que se trata de un contrato patrimonial, por lo que habria que acudir a la mencio-
nada legislacion de derecho privado para la posibilidad de la modificacion del contrato en
el sentido propuesto, aunque, como principio general del derecho se recoge el principio de
libertad de pactos siempre que no vaya contra el interés publico, el ordenamiento juridico
y los principios de la buena administracién.

b) Contrato sobre bienes de dominio publico

Si a los bienes objeto del contrato se les reconoce su condicion de bienes de dominio
publico, deberian haberse sometido a concesién, al amparo de lo dispuesto en el articulo
15.4 de la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de montes, y dicha concesion, como indica
el articulo 93.1, norma basica, de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de patrimonio de las
Administraciones publicas (LPAP), se efectuara en régimen de concurrencia, salvo los su-
puestos en que excepcionalmente cabe el otorgamiento directo.

Por tanto, ello supondria la alteracién de los requisitos esenciales del contrato, pues por
un lado pasaria de ser un arrendamiento sobre bienes patrimoniales a una concesion sobre
bienes de dominio publico, lo que varia el propio objeto del contrato, y, por otra parte, alte-
ra las clausulas que lo rigen, pues pasarian de ser las indicadas en la clausula 2.2 del pliego
de condiciones a las sefalas en el articulo 14 de la LCSP, y por todo ello seria preceptivo
resolver el contrato e incoar nuevo expediente de contratacion.

Y como indica el articulo 107.1 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del patrimonio de
las Administraciones publicas, de caracter basico en aplicacion de la disposicion final se-
gunda, apartado 5.°: «Los contratos para la explotacion de los bienes y derechos patrimo-
niales se adjudicaran por concurso, salvo que, por las peculiaridades del bien, la limitacién
de la demanda, la urgencia resultante de acontecimientos imprevisibles o la singularidad
de la operacion, proceda la adjudicacion directa. Las circunstancias determinantes de la
adjudicacion directa deberan justificarse suficientemente en el expediente».

Articulo 15.4 de la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de montes: «La Administracion
gestora de los montes demaniales sometera a otorgamiento de concesion todas aquellas
actividades que impliquen una utilizacion privativa del dominio publico forestal».

Articulo 93.1 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre: «El otorgamiento de concesiones
sobre bienes de dominio publico se efectuara en régimen de concurrencia. No obstante,
podra acordarse el otorgamiento directo en los supuestos previstos en el articulo 137.4 de

Revista CEFLegal, 286 (noviembre 2024), pp. 136-154 | 149



J. Galdn Céceres Casos practicos E

esta Ley cuando se den circunstancias excepciones, debidamente justificadas, o en otros
supuestos establecidos en las leyes».

Conclusion

La reduccion que se pretende del precio del arrendamiento supondria la alteracion del
objeto del contrato, lo que constituye la modificaciéon de un requisito esencial del mismo
que obligaria a su rescision y a una nueva adjudicacion por los procedimientos sefialados
en la legislacion patrimonial de las Administrativas publicas.

Sin embargo, la variacién del porcentaje de inversiones a realizar por el ayuntamiento con
una parte de la renta obtenida seria viable al amparo del principio de libertad contractual.

Si a los bienes objeto del contrato se les reconoce su condiciéon de bienes de dominio
publico, se veria alterado en sus requisitos esenciales en cuanto al propio objeto y a las
clausulas que rigen el contrato, lo que conllevaria su resolucién e incoaciéon de nuevo ex-
pediente de contratacion.

5. El alcalde pregunta al secretario-interventor si puede un funcionario
en excedencia voluntaria por interés particular solicitar el reingreso
una vez aprobado y publicada la oferta de empleo publico que inclu-
yve la Unica plaza a la que podria acceder.

El sistema de fuentes de materia de situaciones administrativas de los funcionarios de
la Administracion local esta recogido en el EBEP y en el articulo 140.2 del TRRL 781/1986,
que sefala que «dicha situaciones se regularan por la normativa basica estatal, y por la le-
gislacion de funcion publica de la respectiva comunidad auténoma vy, supletoriamente, por
la legislacién de los funcionarios de la Administracion del Estado, teniéndose en cuenta las
peculiaridades de régimen local».

La situacion de excedencia voluntaria se encuentra recogida en el articulo 89 del EBEP,
que la sefala en su apartado 1, letra a) como una de las modalidades de excedencia.

En su apartado 2, referido este tipo de excedencia, se indica lo siguiente:

La concesion de excedencia voluntaria por interés particular quedara subordinada
a las necesidades del servicio debidamente motivadas. No podra declararse cuan-
do al funcionario publico se le instruya expediente disciplinario.

Procedera declarar de oficio la excedencia voluntaria por interés particular cuan-
do finalizada la causa que determiné el pase a una situacion distinta a la de servi-
cio activo, se incumpla la obligacion de solicitar el reingreso al servicio activo en
el plazo en que se determine reglamentariamente.
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Quienes se encuentren en situacion de excedencia por interés particular no de-
vengaran retribuciones, ni les sera computable el tiempo que permanezcan en tal
situacion a efectos de ascensos, trienios y derechos en el régimen de Seguridad
Social que les sea de aplicacion.

Como el relato de hechos nos indica que no existe legislacion autonémica sobre funcionario
publico, debemos aplicar la legislacion estatal que, en esta materia, viene conformada especial-
mente por el Real Decreto 365/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de
situaciones administrativas de los funcionarios civiles de la Administracién General del Estado.

El citado texto legal, en su articulo 16 dispone que:

1. La situaciéon de excedencia voluntaria por interés particular se declarara a peti-
cion del funcionario o, de oficio, en los supuestos establecidos reglamentariamente.

2. Para solicitar la declaracién de la situacién de excedencia voluntaria por interés
particular sera preciso haber prestado servicios efectivos en cualquiera de las Admi-
nistraciones publicas durante los cinco afios inmediatamente anteriores a la solicitud.

3. Cada periodo de excedencia tendra una duracion no inferior a dos afios con-
tinuados [...].

4. En las resoluciones por las que se declare esta situacion se expresara el plazo
maximo de duracion de la misma. La falta de peticion de reingreso al servicio ac-
tivo dentro de dicho plazo comportara la pérdida de la condicién de funcionario.

5. La concesion de esta excedencia quedara, en todo caso, subordinada a las ne-
cesidades del servicio. No podra declararse a solicitud del funcionario cuando al
mismo se le instruya expediente disciplinario [...].

6. La solicitud de reingreso al servicio activo condicionada a puestos o munici-
pios concretos de funcionarios procedentes de esta situacién no interrumpira el
computo del plazo maximo de duracién de la misma.

Por su parte, el articulo 29 de la Ley 30/1984, de reforma de la funcién publica, de aplica-
cién supletoria a la Administracion local, regula el reingreso al servicio activo en estos términos:

1. El reingreso al servicio activo de los funcionarios que no tengan reserva de plaza
y destino se efectuara mediante su participacion en las convocatorias de concurso
o de libre designacién para la provision de puestos de trabajo.

2. Asimismo, el reingreso podra efectuarse por adscripcién a un puesto con ca-
racter provisional, condicionado a las necesidades del servicio y siempre que se
relnan los requisitos para el desempefio del puesto.

3. El puesto asignado con caracter provisional se convocara para su provision de-
finitiva en el plazo maximo de un afio, y el funcionario reingresado con destino pro-
visional tendra obligacion de participar en la convocatoria. Si no obtuviese destino
definitivo se le aplicara lo dispuesto en el articulo 21.2 b), de esta Ley.
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Los requisitos para la adscripcion provisional son:

e Queloimpongan o justifiquen las necesidades del servicio o la cobertura del puesto.
* Que el funcionario reuna los requisitos necesarios para el desempefio.

e Que el puesto cubierto se convoque para su provision definitiva en el plazo de un
ano, con obligacion del funcionario excedente de participar en la convocatoria
solicitando el puesto que ocupa provisionalmente.

El articulo 62 del Real Decreto 364/1995 por el que se aprueba el Reglamento general
de ingreso del personal al servicio de la Administracion General del Estado y de provision
de puestos de trabajo y promocion profesional de los funcionarios civiles de la Administra-
cién General del Estado, sefala que:

1. El reingreso al servicio activo de los funcionarios que no tengan reserva de pues-
to de trabajo se efectuara mediante su participaciéon en las convocatorias de con-
curso o de libre designacion para la provisién de puestos de trabajo o, en su caso,
por reasignacion de efectivos para los funcionarios en situacion de expectativa de
destino o en la modalidad de excedencia forzosa a que se refiere el articulo 29.6
de la Ley de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica.

2. Asimismo, el reingreso podra efectuarse por adscripcién provisional, condicio-
nado a las necesidades del servicio de acuerdo con los criterios que establezca el
Ministerio para las Administraciones Publicas y siempre que se rednan los requi-
sitos para el desempefo del puesto.

El puesto asignado con caracter provisional se convocara para su provision definiti-
va en el plazo maximo de un afio y el funcionario tendra obligacién de participar en
la convocatoria, solicitando el puesto que ocupa provisionalmente. Si no obtuviere
destino definitivo se le aplicara lo dispuesto el articulo 72.1 de este Reglamento.

En relacion con el apartado 2.° del anterior el Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo,
por el que se aprueba el Reglamento general de ingreso del personal al servicio de la Admi-
nistracion General del Estado y de provision de puestos de trabajo y promocion profesional
de los funcionarios civiles de la Administracion General del Estado, también de aplicacién
supletoria, y referido a la adscripcion provisional, sefiala en su articulo 63 que:

Los puestos de trabajo podran proveerse por medio de adscripcién provisional
unicamente en los siguientes supuestos:

a) Remocion o cese en un puesto de trabajo obtenido por concurso o libre desig-
nacién con arreglo a lo dispuesto en los articulos 50.5 y 58.

b) Supresién del puesto de trabajo, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 72.3
de este Reglamento.

c) Reingreso al servicio activo de los funcionarios sin reserva de puesto de trabajo,
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 62.2 de este Reglamento.
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Por su parte, el articulo 91 de la LRBRL sefiala que:

1. Las Corporaciones locales formularan publicamente su oferta de empleo, ajus-
tandose a los criterios fijados en la normativa basica estatal.

2. La seleccién de todo el personal, sea funcionario o laboral, debe realizarse de
acuerdo con la oferta de empleo publico, mediante convocatoria publica y a tra-
vés del sistema de concurso, oposicion o concurso-oposicion libre en los que se
garanticen, en todo caso, los principios constitucionales de igualdad, mérito y ca-
pacidad, asi como el de publicidad.

Y el articulo 70 del EBEP:

1. Las necesidades de recursos humanos, con asignacion presupuestaria, que
deban proveerse mediante la incorporacion de personal de nuevo ingreso seran ob-
jeto de la Oferta de empleo publico, o a través de otro instrumento similar de gestion
de la provisién de las necesidades de personal, lo que comportara la obligacién de
convocar los correspondientes procesos selectivos para las plazas comprometidas
y hasta un diez por cien adicional, fijando el plazo maximo para la convocatoria
de los mismos. En todo caso, la ejecucion de la oferta de empleo publico o instru-
mento similar debera desarrollarse dentro del plazo improrrogable de tres afios.

2. La Oferta de empleo publico o instrumento similar, que se aprobara anualmente
por los érganos de Gobierno de las Administraciones Publicas, debera ser publi-
cada en el Diario oficial correspondiente.

3. La Oferta de empleo publico o instrumento similar podra contener medidas de-
rivadas de la planificacion de recursos humano.

Por tanto, el problema reside en que si este puesto de trabajo se habia publicado ya en
la oferta de empleo publico, ¢tenia derecho a la adscripcion provisional?

Entendemos que si el puesto ya ha sido objeto de oferta y, por tanto, es de nueva crea-
cion, lo cual significa que esta dotado presupuestariamente, en principio queda sustraido
a la posibilidad de cubrirse mediante adscripcidén provisional, pues el articulo 62.2 del RD
364/1995 por el que se aprueba el Reglamento general de ingreso del personal al servicio
de la Administracién General del Estado y de provisién de puestos de trabajo y promocién
profesional de los funcionarios civiles de la Administracion General del Estado, sefala que:

2. Asimismo, el reingreso podra efectuarse por adscripcién provisional, condicio-
nado a las necesidades del servicio de acuerdo con los criterios que establezca el
Ministerio para las Administraciones Publicas y siempre que se rednan los requi-
sitos para el desempeno del puesto.

El puesto asignado con caracter provisional se convocara para su provision definiti-
va en el plazo maximo de un afio y el funcionario tendra obligacién de participar en
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la convocatoria, solicitando el puesto que ocupa provisionalmente. Si no obtuviere
destino definitivo se le aplicara lo dispuesto en el articulo 72.1 de este Reglamento.

Esto significa que la adscripcion provisional es para un puesto de trabajo que ya existe y no
para uno de nueva creacion contenido en la oferta de empleo publico. Prueba de ello es que el
ultimo apartado prevé que ese puesto, en el plazo maximo de un afo, se convocara —se entien-
de que, normalmente, por concurso—, para su provision definitiva y el funcionario adscrito tiene
obligacion de participar en la convocatoria solicitando el puesto que ocupa provisionalmente.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Constitucién espafola, arts. 23, 81, 132y 149.1.1.2y 18.2,
e (Codigo Civil, arts. 1.261, 1.255 y 1.959.

e Carta Europea de Autonomia Local de 15 de octubre de 1985, ratificada por Es-
pafa, el 20 de enero de 1988, art. 7.

e Ley Organica 5/1985 (LOREG), arts. 4, 5,6y 178.

e Ley 30/1984 (reforma de la funcién publica), art. 29.
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e Ley 7/1985, de 2 de abril (LRBRL), arts. 7, 63.1, 73 y 75.
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e Ley 33/20083 (LPAP), arts. 93 y 107.1.

e Ley 43/2003 (de Montes), arts. 12.1y 15.4.

e Ley 27/2013 (racionalizacion y sostenibilidad de la Administracién local), disp.
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e Ley 39/2015 (LPAC), arts. 47.1 y 50.
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e STC 45/1983, de 25 de mayo.
e Resolucion del Tribunal Central de Recursos Contractuales, 574/2018, de 12 junio.
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El XXXIV Premio Estudios Financieros
fomenta un aino mas el «talento de impacto»

Luis Bravo Casado, socio de
Cuatrecasas

en la comunidad juridica

Con una trayectoria dilatada, pero el mismo compromiso
por apoyar la investigacion en ciencias sociales, el XXXIV Pre-
mio Estudios Financieros entregd sus galardones en la sede
del bufete Cuatrecasas en Madrid. En total se entregaron 23
galardones (7 primeros premios y 16 accésits) de los cerca
de 200 trabajos presentados este afio. Un ejemplo del sos-
tenido reconocimiento al «talento de impacto» que generan
estas investigaciones, con sus conocimientos innovadores,
para mejorar la sociedad.

El certamen «representa
COmMOo pocos un premio al méri-
to, al talento y a la busqueda del
conocimiento, juridico y cienti-

fico», defendia Luis Bravo Casado en nombre del prestigioso
bufete de abogados. Bravo Casado ha sido miembro del tribu-
nal y por ello conoce bien el rigor y la «calidad de los trabajos».
Por ello valoraba especialmente el mero hecho de «atreverse» a
enviar algo con la «<minima solvencia» que requiere el concurso.

Desde su prisma como profesional juridico, el socio de
Cuatrecasas agradecio en primer lugar el <medio de vida» que
le regald el Master en Tributacion del CEF.-, precisamente en

Roque de las Heras, presidente
de honor del Grupo CEF.- UDIMA
y fundador de los premios
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el afio en que echaba a andar el Premio Estudios Financieros (1990). Ademas resalté la ne-
cesidad de los abogados de contar con «talento de impacto» en este mundo globalizado.

Un talento especial «capaz de modificar las cosas», que emana directamente del co-
nocimiento (juridico en su caso). Esa es la «gasolina» que necesitan, y para que el conoci-
miento surja es necesaria la investigacion. «Estos premios son
una magnifica representacion de lo que significa el fomento
de lainvestigacion y el conocimiento juridico». Animé a la fa-
milia De las Heras a mantener
la labor de una institucién que
«marca el camino a seguir para
la comunidad juridica y cientifi-
ca» con estos premios.

Nadie mejor para recoger
el testigo que el presidente de
honor del Grupo CEF.- UDIMA,

Arancha de las Heras, presidenta del Roque delas Heras, résponsa-

Grupo Educativo CEF.- UDIMA ble de crear el Premio Estu-
dios Financieros. Y que surgio
desde el motor que siempre ha movido al grupo educativo: Federico Moran Abad, padrino

de la promocién y director de

«Que los alumnos estudien con los mejores materiales», ar- o )
la Fundacion Madri+d

gumentaba el fundador del certamen. Como complemento a

los apuntes de sus docentes surgieron las revistas CEF.-, que pronto necesitaron de una vi-
sion mas amplia, tratando de «estimular» a los investigadores para continuar con su «labor
de analisis critico y practico de la sociedad».

Una labor que desempefian no solo los ganadores, sino todos los investigadores que par-
ticipan en el concurso. «No solamente los que ganais, sino también todos los que participais,

Silvia Diaz Sastre y Ester Marco Pefas, primer premio en Julian Roa Gonzélez y Victor NUnez Fernandez, primer premio
Derecho Constitucional y Administrativo en Educacion y Nuevas Tecnologias
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hacéis que el Premio se valore cada vez mas y que siga cre-
ciendo», sefialé por su parte la presidenta del Grupo CEF.-
UDIMA, Arancha de las Heras. «Gracias, porque cada vez
recibimos mejores trabajos», afadid, lo que ha hecho mas
complicada la labor de los jurados, a los que agradecio su

«incansable trabajo».

Casi 4 millones en premios

Como en ediciones anteriores, Roque de las Heras recordo
por qué, afno tras ano, el Premio se ha ganado a pulso ser uno Rodrigo Leén Nardo, primer premio

de los mas prestigiosos del pais en su categoria de ciencias en Derecho Civil y Mercantil
Miguel Gonzalez-Mohino, Mario J. Donate y Luis Javier Alberto Vaquero Garcia, Miguel Angel Vazquez Tain
Cabeza Ramirez, primer premio en Recursos Humanos y Maria Bastida Dominguez, primer premio

Cristobal Molina Navarrete, primer
premio en Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social

en Contabilidad y Sostenibilidad

juridicas y sociales. No solo por haber ido mutando en sus mo-
dalidades (de las tres iniciales a las siete actuales), en funcion
siempre de la demanda que pautan los tiempos cambiantes.
También por su reconocimiento social y la dotacion econo-
mica que aporta a los ganadores: 9.000 euros a los primeros
premios y 900 a los accésits, todos ellos libres de impuestos.

En total se han entregado mas de 3.850.000 euros en pre-
mios a estas investigaciones, las cuales puede presentar cual-
quiera con un seudénimo (para preservar la calidad y la labor
del jurado), y que han ido congregando perfiles de todo tipo:
desde profesores, doctorandos y catedraticos en el ambito
académico, hasta profesionales del sector publico o privado;
repartidos por toda la geografia espafiola. Un esquema que
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se repite en los miembros del jurado: «profesionales de reconocido prestigio de la Admi-
nistracién publica, la judicatura, la universidad y la empresa privada», resumia el fundador.

El objetivo de los premios es conseguir articulos de opinion y reflexidon que «enriquez-
can» la formacion de los alumnos del Grupo CEF.- UDIMA, subrayé Roque de las Heras.
«Porque solo desde la preparacion y la adquisicién permanente de conocimientos es po-
sible avanzar en el conocimiento».

Enriquecer la sociedad

Un concepto, el de enriquecimiento, que abordé Federico Moran Abad (padrino de la
promocion) durante sus palabras en nombre de los jurados. El catedratico de Biologia y
director de la Fundacion Madri+d aseguré haber «disfrutado y aprendido» con los trabajos
evaluados, y reflexiond sobre los retos que tiene la universidad para poner en valor la apor-
tacién del Premio Estudios Financieros.

Por un lado, la creciente demanda de formacion en un entorno globalizado, que en el eco-
sistema universitario de la Comunidad de Madrid (con 19 universidades, el mas grande de
Espafa) «puede provocar que se disminuya la calidad por la cantidad», sefial6 Moran Abad.
Una preocupacion para los organismos de calidad como el
que dirige, pero también para las propias universidades, pues
esa demanda puede venir (como bien sabe la UDIMA) desde
cualquier parte del mundo.

En este sentido, el catedratico cree que en el futuro vere-
mos «una interaccion entre las universidades publicas y pri-
vadas», pues «todas tienen un papel social importantisimo»
(sin importar su financiacion).

Por otro lado, considera que esa evolucion de la formacion
terminara imponiendo un modelo educativo «mixto», donde
las universidades online pueden jugar un papel interesante.
Primero, porque potencian proyectos como el de las univer- Violeta Ruiz Aimendral, primer
sidades europeas, para enriquecer al ciudadano de la Union premio en Tributacion
Europea (y que pueda viajar incluso fuera de esta). Y segundo,
porque, ademas de llegar a mas gente y por menos dinero, la universidad a distancia po-
dria abrir la puerta a titulaciones conjuntas de dos o mas universidades. «Es el futuro de la
formacion», recalcaba Moran Abad.

Para él, ahi esta la otra clave de estos premios: la transferencia que este tipo de futuras

formaciones dé al ciudadano para moverse en su carrera profesional. Todo emana del co-
nocimiento y este es una parte fundamental de la universidad: generar conocimiento con
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investigaciones que se trasladen a la sociedad en forma de «innovacion tecnolégica o de
emprendimiento». Segun dijo, el Premio Estudios Financieros también favorece que salgan
spin offs universitarias o startups que trasladen esa innovacion como un producto o servi-
cio que se comercialice para mejorar la sociedad.

Foto de familia de los premiados

Redaccién CEF.- UDIMA | Fotos: Julia Robles
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