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PRESENTACION

REVISTA DE DERECHO DE LA UNED

La Revista de Derecho de la UNED (RDUNED), plataforma abier-
ta a las inquietudes intelectuales de profesores e investigadores del
mundo del Derecho, contiene trabajos de investigacién de todas las
especialidades del ordenamiento juridico. Se fundé en el afio 2006 y
constituyé la continuacién del antiguo Boletin de la Facultad de De-
recho, si bien desde el momento de su creacién o fundacién partimos
con parametros de calidad muy exigentes, razén por la que se encuen-
tra indexada, tiene la mayor parte de los criterios LATINDEX cum-
plidos y se encuentra clasificada en el Grupo B en la muy prestigiosa
base de datos CIRC (Clasificaciéon Integrada de Revistas Cientificas).
Cuenta con la existencia de un Consejo Asesor externo y un Consejo
de Redaccion (con apertura externa). Todos los articulos recibidos
son revisados por evaluadores externos mediante un proceso de eva-
luacién independiente e imparcial, y todos ellos cuentan por supuesto
con requisitos formales como un abstract, un resumen, key words y
palabras claves, entre otros.

La revista esta distribuida por capitulos. Un primer capitulo esta
destinado a los trabajos de investigacién mas extensos, donde publi-
can profesores de la Facultad de Derecho de la UNED, asi como pro-
fesores de otras Facultades y Universidades. También publican pro-
fesionales de otras ramas del ordenamiento juridico, como notarios,
jueces, magistrados, abogados del Estado, registradores de la propie-
dad, etc.

Un segundo capitulo esta destinado a la que denominamos Seccién
Abierta donde tienen cabida estudios cientificos mas cortos, noticias
de actualidad, comentarios jurisprudenciales, y avances legislativos.

Y por ultimo una seccién destinada a la critica de libros. En esta
seccion se publican resenas sobre libros de especial interés para la
comunidad cientifica.

Terminamos simplemente mostrando nuestro agradecimiento a
todos los profesores e investigadores que tienen la amabilidad de pu-
blicar en nuestras paginas. El nivel de calidad y excelencia alcanzado
por la Revista se debe exclusivamente a ellos, y a ellos también debe-



mos agradecer poder contar con un espacio cuya humilde pretensiéon
es fomentar e incentivar la investigacién en nuestra Facultad, elemen-
to indispensable de toda comunidad universitaria.

ANA LORETO MOHINO MANRIQUE
Directora de la Revista de Derecho de la UNED
Decana de la Facultad de Derecho de la UNED

JORDI GIMENO BEVIA
Coordinador de la Revista de Derecho de la UNED

Vicedecano de Investigacion e Internacionalizacion
de la Facultad de Derecho de la UNED
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EL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD
DE LOS PATRONOS DE LAS FUNDACIONES

THE LIABILITY REGIME OF THE TRUSTEES OF FOUNDATIONS

CARLOS ALONSO NAYA

Jurista. Colegiado en el Real e Ilustre Colegio de Abogados
de Zaragoza

Sumario: I. Introduccion. I1. El patronato. II.A. Consideraciones
generales. II.B. Actuacion y funcionamiento del Patronato. II.C. Re-
quisitos para ser patrono. I1.D. Sustitucion, cese y suspension de los
patronos. ILE. La gratuidad del cargo de patrono. II.E.1. Derecho al
reembolso de gastos debidamente justificados. II.E.2. Retribucion a los
patronos por la prestacion de servicios. La autocontratacion. I11. La res-
ponsabilidad de los patronos. I11.A. Los deberes de diligencia y lealtad.
III.A.1. El deber de diligencia. I11.A.2. El deber de lealtad. II1.B. Natura-
leza y dmbito de la responsabilidad. IV. Supuestos de responsabilidad.
IV.A. La responsabilidad de los patronos frente a la fundacion. IV.A.1.
Presupuestos de responsabilidad. IV.A.2. Legitimacion activa. IV.A.3.
Efectos de la responsabilidad. IV.B. Casos de responsabilidad de los pa-
tronos frente al Protectorado. IV.B.1. Actos realizados sin autorizacion
previa o comunicacion posterior. IV.B.2. Incumplimiento del deber de
inscripcion. IV.C. La eventual responsabilidad de los patronos frente a
terceros. V. Conclusiones. Anexo. Bibliografia

Resumen: Este trabajo indaga sobre la responsabilidad de los pa-
tronos de las fundaciones en el ejercicio de su cargo, es decir, la que
pudiera dimanar por las decisiones y acuerdos que adoptan dentro
del 6rgano de gestion y representacion de las fundaciones, el Patro-
nato. Describe, en primer lugar, las caracteristicas del 6rgano, los
deberes de diligencia y lealtad que los patronos deben cumplir y la
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naturaleza juridica y el ambito de una eventual responsabilidad. Por
altimo, analiza los supuestos de responsabilidad bajo el criterio de
frente a quién puede producirse: la propia fundacion, el Protectorado
de Fundaciones o terceros afectados por sus decisiones.

Palabras clave: fundaciones, patronato, Protectorado de Funda-
ciones, patronos, responsabilidad civil.

Abstract: This paper investigates the liability of the trustees of
foundations in the exercise of their office, i.e., that which may arise
from the decisions and agreements they adopt within the manage-
ment and representation of the foundations, the board of trustees. It
describes, firstly, the characteristics of the board, the duties of dili-
gence and loyalty that the trustees must fulfill and the legal nature
and scope of a possible liability. Finally, it analyzes the assumptions of
liability under the criterion of against whom it may occur: the founda-
tion itself, the Protectorado de Fundaciones or third parties affected
by its decisions.

Key words: foundations, board of trustees, Protectorado de Fun-
daciones, trustees, civil liability.

I. INTRODUCCION

En su definicién tradicional, una Fundacién es un patrimonio con
personalidad juridica destinado a un fin de interés general. Asi, dispo-
ne de 3 elementos: patrimonio (suficiente y adecuado), personalidad
juridica (organizacién) y destino (interés general).

La Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones (LF) da mas
peso al elemento organizacional que al patrimonial: son Fundaciones
las organizaciones constituidas sin fin de lucro que, por voluntad de
sus creadores, tienen afectado de modo duradero su patrimonio a la
realizacion de fines de interés general. Ya no se trata tnicamente de
un patrimonio destinado a una finalidad, sino una organizacién con
el potencial de obtener los medios econémicos para el cumplimiento
de un fin. Como dice Serrano', «las fundaciones son un exponente de
la madurez de un pais pues el sector privado asume responsabilida-
des sociales en beneficio del comun».

Con la Constitucion Espaiiola se super6 la exigencia de la legisla-
cién anterior de que el fin fundacional fuese estrictamente benéfico,

! Visto en OREJAS CASAS, J. A. (2019). Buen gobierno y responsabilidad de los
patronos en las Fundaciones. Actualidad Civil, n° 1.
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su articulo 34 «reconoce el derecho de fundacién para fines de interés
general, con arreglo a la ley». Desde ese momento, las Fundaciones
pudieron dejar atras el ser un patrimonio estatico gestionado para
realizar actividades de corte benéfico, para convertirse auténticos ac-
tores econémicos y sociales, organizaciones que operan en el trafico
juridico para alcanzar, eso si, una finalidad de interés general, pero
que no tiene por qué ser estrictamente benéfica.

Las Fundaciones no podran tener animo de lucro, es decir, el fun-
dador o los patronos no pueden obtener beneficios por el hecho de
serlo. Ahora bien, que no tengan dnimo de lucro no quiere decir que
no puedan tener actividad econémica, de hecho, existe un gran nu-
mero fundaciones cuya finalidad de interés general se ejerce a través
de actividad empresarial, en lo que se conoce como Fundaciones-em-
presa. Que una entidad no tenga d4nimo de lucro no significa que no
puedan obtener rentas o ganancias (lucro objetivo), sino que no se
pueden repartir entre sus socios (lucro subjetivo).

La jurisprudencia sobre responsabilidad de los patronos es muy
escasa. Esta baja conflictividad podria deberse (es bien posible que
no sea la tinica razoén, pero sin duda es una de las causas) a que hasta
hace bien poco muchos de los casos que pudieran ser danosos para la
entidad no llegaron finalmente a tribunales por la consideracién que
el ejercicio gratuito del cargo de patrono en las fundaciones benéficas
se compensaba con cierta laxitud en la exigencia de responsabilidad.
Prueba de ello es que en la antigua legislacién la conducta responsa-
ble tenia que ser negligente, en cambio en la actual se prescribe que
son objeto de responsabilidad las acciones que no se hayan desplega-
do con la diligencia propia de un representante leal, aproximandose
asi a las sociedades de capital, lo que constituye, en mi opinién, un
acierto.

II. EL PATRONATO
IL.A. Consideraciones generales

El Patronato es el 6rgano de administracién y gestién de la funda-
cién, al que compete su gobierno y representacion. Segun el articulo
14.2: «Corresponde al Patronato cumplir los fines fundacionales y ad-
ministrar con diligencia los bienes y derechos que integran el patri-
monio de la fundacién, manteniendo el rendimiento y utilidad de los
mismos». Tomado de la doctrina mercantilista, la diligencia requeri-
da a los patronos puede conceptuarse como la conducta socialmente
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esperable en el trafico, integrando, tanto los usos del comercio, como
las buenas practicas de la gestién empresarial?.

Al Patronato le corresponde cumplir los fines fundacionales con
autonomia en su actuacién. Esto significa que los patronos no estan
obligados a seguir las instrucciones de gestién del fundador, sino que
deben cumplir con su encomienda con independencia.

Por otra parte, el Patronato gestiona un patrimonio ajeno destina-
do al interés general y con escasos contrapesos internos, razén por la
cual esta sometido a fuertes medidas de control externas ejercidas por
el Protectorado de Fundaciones.

El namero minimo de componentes para la valida constitucién de
un Patronato es de 3 aunque, l6gicamente, es recomendable que haya
mas para minimizar las posibilidades de colapso de la fundacién. Y
es que el Patronato es un 6rgano de existencia obligatoria en una fun-
dacién, puede haber otros en los Estatutos, pero este es legalmente
imprescindible. Cuando se trata de fundaciones con patrimonio ele-
vado y mucha actividad, el modelo de Patronato como 6rgano tinico
de la fundacion debe compartir funciones con otras figuras orgéanicas
(articulo 16.2 LF), con la idea de especializar tareas de gobierno y
gestion?.

El Patronato ha de tener un presidente y un secretario. Asi como el
presidente ha de ser obligatoriamente patrono, el secretario no tiene
por qué serlo, si no lo fuere, tendra voz, pero no voto.

Los patronos deben aceptar sus cargos de forma expresa, que se
inscribiran en el Registro de Fundaciones tras el traslado de copia
simple del notario, segtin los articulos 7.1 del Real Decreto 1337/2005,
de 11 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de fundacio-
nes de competencia estatal (RF)* y el 24 del Real Decreto 1611/2007,
de 7 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Registro
de fundaciones de competencia estatal (RRF), en el que se regulan los
actos sujetos a inscripcién. En la primera inscripcion de la Fundacién
han de indicarse e identificarse las personas que forman el Patrona-
to y los cargos de presidente y secretario. Si los patronos aceptan el

2 Cusco, M., & CUNILLERA, M. (2003). Comentarios a lanueva ley de fundaciones:
ley 50/2002. Dijusa - vLex.

3 OREJAS CAsAS, J. A. (2018). La organizacién y direccién de las Fundaciones.
CIRIEC-Esparia Revista Juridica, n° 32.

4 «El protectorado, al recibir la copia simple de la escritura de constituciéon
enviada por el notario autorizante, podra requerir a los patronos designados en ella
para que acepten el cargo, si todavia no lo hubieran hecho, e insten la inscripcién de
la fundacién».

18 © UNED. Revista de Derecho UNED, num. 34, 2024



EL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD DE LOS PATRONOS DE LAS...

cargo en un momento posterior a la constituciéon de la fundacién,
entraran a ejercer sus funciones después de haber aceptado expre-
samente el cargo de alguna de las siguientes formas: en documento
publico, en documento privado con firma legitimada por notario o
mediante comparecencia realizada al efecto en el Registro de Funda-
ciones (articulo 15.3 LF).

Existe una situacion especial, el de las Fundaciones en proceso de
formacion: aquellas ya constituidas por medio de escritura publica que
todavia no han sido inscritas y existe la inequivoca voluntad de hacerlo.
En estos casos, entre el momento en el que se otorga la escritura publi-
cay el de inscripcién en el Registro, el Patronato solo podra realizar los
actos indispensables para la conservacion de su patrimonio y que no
admitan demora; estos actos seran asumidos por la Fundacién cuan-
do obtenga personalidad juridica. ¢Cudles son los actos indispensables
para la conservacién del patrimonio de la Fundacién que no admitan
demora? Aun con cierto gradiente de incertidumbre, se entiende que
son aquellos encaminados a la preservacion y el cuidado de los bienes,
de forma que mantengan su productividad o un rendimiento constan-
te. Aquellos que no admitan demora son aquellos que razonablemente
han de ser realizados, porque el transcurso del tiempo sin accién puede
causar un perjuicio al patrimonio de la fundacién (por ejemplo, el pago
de recibos de gasto corriente como son electricidad, agua, etc.).

Aqui aparece la primera situacién de responsabilidad de los patro-
nos: si transcurren mas 6 meses desde que la escritura publica fuese
otorgada hasta la inscripcion en el correspondiente Registro de Fun-
daciones, el Protectorado cesara a los patronos, y responderan obje-
tiva y solidariamente de las obligaciones contraidas en nombre de la
fundacion y por los perjuicios que ocasione la falta de inscripcién. La
responsabilidad no est4 supeditada a la existencia de culpa o negligen-
cia, sino que para que se produzca basta con el transcurso de los 6 me-
ses sin inscripcion. El cese no es facultativo del Protectorado, sino una
consecuencia que debera aplicar tras el transcurso del plazo sin haber-
se producido la inscripcion. El plazo empieza a computar desde que el
Patronato se constituye validamente, con la aceptacién de un minimo
de 3 miembros, porque hasta entonces no es posible su inscripcion.

II.B. Actuacién y funcionamiento del Patronato
Toda la actividad del Patronato esta destinada al cumplimiento del

fin fundacional y a la administracién diligente de los bienes y servicios
que componen el patrimonio de la fundacién. Para ello, los estatutos
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pueden prever la existencia méas 6rganos ademas del Patronato, como
pueden ser comisiones delegadas o comisiones ejecutivas, usuales en
fundaciones con un gran volumen de actividad. Asimismo, es comun
que parte de las tareas pueden ser ejercidas por personal profesional
de gerencia o direccién, que con relativa frecuencia se ocupan del
secretariado®. El Patronato mantiene un funcionamiento colegiado:
expresa la voluntad mayoritaria y consensuada de los patronos y sus
decisiones vinculan a la fundacién.

El Patronato quedara validamente constituido y podra adoptar
acuerdos cuando esté presente o representada la mayoria absoluta de
los patronos. Los acuerdos seran adoptados por la mayoria de los pa-
tronos presentes o representados en la reunién; el presidente tendra
voto de calidad en caso de empate (articulo 11.1 RF). Este juego de
mayorias puede ser modificado en los estatutos (articulo 14 LF), en
particular, aunque la normativa no prevé ningtin caso en el que se exi-
ja mayoria cualificada para la toma de decisiones, puede establecerse
en los estatutos.

El gobierno de una fundacién implica dos aspectos®:

Primero, organizar la entidad en aplicacién de las normas legales
o estatutarias y, una vez organizada y dotada de organigrama, impul-
sar las actividades necesarias para que funcione. La actividad del Pa-
tronato, en sentido dinamico, significa la administracién de los bienes
y derechos de la fundacién, lo cual no es sélo gestionar, sino sacarles
todo el rendimiento y utilidad posibles para alcanzar los fines funda-
cionales destinados a la mayor cantidad de beneficiarios genéricos.

Segundo, actuar como representante leal de la Fundacién. En este
sentido, el Patronato tiene la facultad de representar a la fundacién
en su relacién con terceros o ante los tribunales, para lo cual deberan
designar a uno o varios patronos. En defecto de nombramiento expre-
so, le correspondera al presidente.

II.C. Requisitos para ser patrono

Los patronos pueden ser personas fisicas o juridicas; si fuesen
personas juridicas, cumpliran sus responsabilidades a través de
representantes.

5 SERRANO CHAMORRO, M. E. (2019). El ejercicio del cargo de patrono en las
Fundaciones. Aranzadi Thomson Reuters. Pag. 80.

® SERRANO GARCIA, I. (2007). El patronato. En J. M. BENEYTO PEREZ, Tratado de
Fundaciones, vol. I. Bosch. Pag. 531.
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Los patronos deben aceptar el cargo expresamente, bien en el mo-
mento en el que se otorga la escritura de constitucién, bien poste-
riormente. En la aceptacién ha de constar el cargo que ostentan en
el Patronato, la fecha de la aceptacion formal del cargo y la duracién
del mandato. Esto es en el caso en que sea por tiempo determinado,
pero también puede ocurrir que el nombramiento sea por tiempo in-
determinado o vitalicio (cuestién bastante usual cuando el fundador
nombra a personas de su confianza).

Para ser patrono, las personas fisicas han de tener plena capaci-
dad de obrar y no estar inhabilitadas para el ejercicio de cargos publi-
cos (articulo 15.2 LF). Los menores emancipados no pueden ejercer
el cargo de patrono, por la razén de que la LF exige plena capacidad
de obrar, y éstos no la tienen (hay determinados actos de enajena-
cién patrimonial para los que necesitan autorizaciéon de sus padres o
su curador, como dispone articulo 247 CC). La pérdida de capacidad
natural por edad avanzada también puede ser causa de que no sea
posible el ejercicio del cargo de patrono, aunque la persona no haya
sido incapacitada; asi se pronuncia la SAP Asturias 114/2004, de 23
de febrero’, en el que declara que una persona no puede ejercer su
cargo «consecuencia natural y l6gica de su muy avanzada edad y el
consecuente deterioro tanto fisico como intelectual (...). A través de
su interrogatorio se ha podido constatar el peso de los afios afectando
tanto a sus capacidades fisicas y sensoriales no pudiendo desempenar
el cargo de patrono adecuadamente».

IL.D. Sustitucion, cese y suspension de los patronos
A) Sustitucion

La sustitucién de los patronos se hara en la forma prevista en los
estatutos. De no ser posible hacerlo de este modo, se procedera segiin
lo dispuesto para la reforma de Estatutos, en cuyo caso el Protectora-
do podra nombrar provisionalmente a las personas que ocupen estos
cargos hasta que la reforma esté culminada (articulo 18.1 LF).

Hay un supuesto de sustituciéon automatica, aquél en el que el car-
go de patrono esta habilitado por ocupar un cargo (por ejemplo, Ar-
zobispo de Zaragoza) en el que cesa. En este caso, la persona que lo
sustituya lo hara también como patrono de la Fundacién.

7 ECLI:ES:APO:2004:659
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B) Cese

El articulo 18.2 LF lista las causas de cese de los patronos. Cuscé
y Cunillera?® las sistematizan en los siguientes supuestos:

a) Cese por cuestiones personales: muerte, declaracién de fa-
llecimiento, incapacidad, inhabilitacién, incompatibilidad y
renuncia.

b) Cese automaético: cese en el cargo en funcién del cual se desig-
né al patrono cuando representa a una persona juridica y el
cese por el transcurso del tiempo previsto como duracién del
mandato.

c) Cese o suspensién impuesta judicialmente: cese por no desem-
penar el cargo con la diligencia exigida y el cese o suspensién
en juicio sobre responsabilidad del patrono.

d) Cese por las causas previstas en los Estatutos.

C) Suspension

La suspensién de un patrono solo puede llevarse a cabo por la
autoridad judicial en aplicacién de una medida cautelar, dentro de un
proceso en el que haya que resolverse una accién de responsabilidad
(articulo 18.3 LF). La suspensién termina con la resolucién judicial,
en funcién de su resultado se transformara o no en el cese del patrono
involucrado.

ILE. La gratuidad del cargo de patrono

Los patronos ejerceran su cargo gratuitamente, sin perjuicio del
derecho a ser reembolsados de los gastos debidamente justificados
que el cargo les ocasione. Es decir, la ley prevé que no pueden cobrar,
pero, al lado de ello, permite activar mecanismos para que tampoco
les cueste dinero serlo.

Por otra parte, el Patronato podria fijar para los patronos una re-
tribucién para servicios distintos a sus funciones en el ejercicio de su
cargo, siempre que el fundador no hubiese dispuesto lo contrario y
esté autorizado por el Protectorado. Sin embargo, aqui hay un proble-

8 Cusco, M., & CUNILLERA, M. (2003). Comentarios a lanueva ley de fundaciones:
ley 50/2002. Dijusa - vLex.
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ma, y es que la ley no concreta cuales son las funciones de los patro-
nos en relacién con su cargo, con lo que hay una légica incertidumbre
sobre qué servicios podrian ser remunerados y cuales no.

IL.LE.1. Derecho al reembolso de gastos debidamente justificados

Parrafo primero del articulo 15.4 LF: «Los patronos ejerceran su
cargo gratuitamente sin perjuicio del derecho a ser reembolsados de
los gastos debidamente justificados que el cargo les ocasione en el
ejercicio de su funcién».

En la doctrina estd comtinmente aceptado que el reembolso de los
gastos obedece a la conveniencia de evitar un enriquecimiento injusto
por parte de la fundacion. De este modo, el reembolso no tiene carac-
ter remuneratorio, sino resarcitorio’.

Se trata de partidas de gastos que racionalmente que racional-
mente tengan que ejecutar los patronos para el ejercicio de su car-
go y que puedan ser debidamente justificados. Ahora bien, dentro de
estos gastos que dan derecho a reembolso no se encuentra el lucro
cesante por el tiempo que el patrono deja de dedicar a sus actividades
profesionales.

En los conceptos mas comunes de este tipo de gastos, como son
viajes o alojamientos, es bastante comun que sea el patrono quien
adelanta el dinero (la otra opcién es que contrate la Fundacion direc-
tamente con el proveedor del servicio hotelero o de transporte), en tal
caso se produciria un reembolso de cantidad.

Los gastos reembolsables no pueden encubrir una retribucién,
por lo que en éstos no estarian incluidos la percepcién de dietas por
la realizacién de labores de gestion de la fundacién'®. En aras de la
transparencia y buen gobierno, seria conveniente evitar el pago de
dietas, salvo casos muy especiales que debieran autorizarse por el
Protectorado. La recurrencia de actividades que pudieran dar lugar
al abono de dietas implica que la fundacién es muy dindmica y que
necesita personal profesional de gerencia, que si tendria derecho a
dietas como consecuencia de su contrato laboral con la fundacién!!.

® Cusco, M., & CUNILLERA, M. (2003). Comentarios a la nueva ley de fundaciones:
ley 50/2002. Dijusa - vLex.

10 MARTINEZ BALMASEDA, A. (2014). La retribucién de los patronos de las
fundaciones. En A. EMPARANZA SOBEJANO, Nuevas orientaciones en la organizacion y
la estructuracion juridica de las fundaciones. Marcial Pons. Pag. 116.

"' SERRANO CHAMORRO, M. E. (2019). EI ejercicio del cargo de patrono en las
Fundaciones. Aranzadi Thomson Reuters. Pag. 114,
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El articulo 15.4 LF se relaciona con los articulos 1728 y 1729 CC,
de tal suerte que los patronos tendrian derecho a los intereses deven-
gados por la cantidad anticipada y al resarcimiento de los danos y
perjuicios que le haya causado el desempefio de su cargo, siempre que
no medie culpa o imprudencia por su parte.

IL.E.2. Retribucion a los patronos por la prestacion de servicios.
La autocontratacion

El Patronato puede acordar la retribucion de servicios prestados
por patronos que sean distintos de las funciones que les correspondan
como miembros del Patronato (articulo 15.4 LF).

El ejercicio de la labor como miembro del patronato es gratuita
los patronos, pero pueden cobrar por servicios presentados a la fun-
dacién, ahora bien, iinicamente cuando esos servicios no estén dentro
de las funciones que le corresponden en razén de su cargo. Ademas,
para que se active esta posibilidad siempre tienen que mediar dos
circunstancias: que el fundador no lo hubiera prohibido y que previa-
mente lo autorice el Protectorado.

Se trata de la figura de la autocontratacion, que vienen a ser aque-
llos casos en los que la voluntad de una persona puede vincular a dos
o mas patrimonios o centros de interés!?. En este caso concreto son
situaciones en las que una persona que actia tanto en interés propio
como en interés de quien representa, a través de un negocio juridico
en el que se relacionan ambas partes y en el que ambas quedan obli-
gadas'®. De producirse la autocontratacion, el patrono tendria una do-
ble vinculacién con la Fundacién: una, por su condicién de patrono,
que estaria regulada por la LF, los Estatutos y el RF; otra, por la pres-
tacion de servicios, cuyo marco normativo se regiria por la naturaleza
del negocio juridico'.

El Protectorado denegara la autorizacién cuando la autocontrata-
cién encubra una remuneracién por el ejercicio del cargo de patrono
o cuando el valor de la contraprestacion que deba recibir la fundacién
no esté equilibrado con el precio que paga (articulo 34 LF), casos en

12 ESTRUCH ESTRUCH, J. (2013). Eficacia e ineficacia del autocontrato. Anuario
de derecho civil, 66, 985-1043.

13 MARINEZ TAPIADOR, A. (2017). Régimen de responsabilidad de los patronos de
las fundaciones. Anuario Juridico Villanueva, n° 10, 57-91. Pag. 74.

14 MARTINEZ BALMASEDA, A. (2014). La retribucién de los patronos de las
fundaciones. En A. EMPARANZA SOBEJANO, Nuevas orientaciones en la organizacion y
la estructuracion juridica de las fundaciones. Marcial Pons. Pag. 119.
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los que los beneficios de la autocontratacién sean asimétricos (que la
fundacién pague un precio desproporcionado por el servicio).

La normativa trata de garantizar el equilibrio de intereses y la im-
parcialidad del patrono en su relaciéon con la Fundacién. La autocon-
tratacién no esta prohibida, porque no produce perjuicio ineludible a
los intereses de la Fundacion, porque cuando hay autocontratacién el
conflicto es potencial, pero no tiene por qué haberlo necesariamente.
Por tal motivo, en estos casos debe preverse es un procedimiento en
el que el patrono comunique la situaciéon de potencial conflicto, y se
abstenga de participar en la decisién del Patronato que debe adoptar
al respecto'®.

La autorizacion del Protectorado es preceptiva en todos los casos
de autocontrato: es indiferente que contrate con el patrono en prime-
ra persona, con alguien a quien represente, o con una sociedad en la
que tenga una posicién relevante, y con independencia de la cuantia
del negocio juridico. En la normativa no se menciona los casos en los
que la Fundacién contrata con el cényuge o un familiar del patrono.

III. LA RESPONSABILIDAD DE LOS PATRONOS
III.A. Los deberes de diligencia y lealtad

El articulo 17.1 LF dice que «los patronos deberan desempenar
el cargo con la diligencia de un representante leal». Habida cuenta
de que la redaccién es tan sucinta, hay que acudir a la normativa
de las sociedades de capital y a su abundante doctrina para com-
pletar los vacios que presenta la LF en el analisis y configuracién
de los conceptos de diligencia y lealtad. El Decreto Legislativo
1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Sociedades de Capital (LSC), dice en los articulos 225!

15 SERRANO CHAMORRO, M. E. (2019). El ejercicio del cargo de patrono en las
Fundaciones. Aranzadi Thomson Reuters. Pag. 130.

16 Deber general de diligencia:

1. Los administradores deberan desempefiar el cargo y cumplir los deberes
impuestos por las leyes y los estatutos con la diligencia de un ordenado
empresario, teniendo en cuenta la naturaleza del cargo y las funciones
atribuidas a cada uno de ellos; y subordinar, en todo caso, su interés particular
al interés de la empresa.

2. Los administradores deberdn tener la dedicacién adecuada y adoptaran las
medidas precisas para la buena direccion y el control de la sociedad.

3. En el desempeno de sus funciones, el administrador tiene el deber de exigir y
el derecho de recabar de la sociedad la informacién adecuada y necesaria que
le sirva para el cumplimiento de sus obligaciones.
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y 227" que los administradores deberan desempenar su cargo con
la diligencia de un ordenado empresario y con la lealtad de un fiel
representante.

Parte de la doctrina tradicionalmente consideré que es convenien-
te atenuar los deberes de diligencia y lealtad de los patronos de las
Fundaciones con respecto a la que deben presentar los administrado-
res en las sociedades de capital, bajo los argumentos de que su cargo
es gratuito frente al caracter remunerado del administrador en las
sociedades de capital, y que, ademas, atenuando la responsabilidad se
puede atraer a més personas a las actividades de beneficio social que
realizan. Discrepo de esta postura, desde mi punto de vista los grados
de diligencia y lealtad de los patronos no deben ser diferentes a los de
los administradores de las sociedades de capital'®:

a) Una gestion negligente o desleal de los administradores en so-
ciedades de capital causa la pérdida del dinero de los inversores
y el empleo de los trabajadores de la empresa. En las fundacio-
nes no soélo se causaria ese mismo perjuicio, sino que ademas
se afiade la lesion al interés general, la pérdida de beneficio
para colectivos genéricos de personas, que en numerosas oca-
siones estan en situacién de vulnerabilidad. Recuérdese que un
Patronato gestiona un patrimonio ajeno que se destina a un fin
de interés general.

b) Las similitudes en el tratamiento legislativo de la responsabi-
lidad de fundaciones y sociedades de capital son abundantes,
por ejemplo, la accién de responsabilidad fundacional es equi-
valente en la mayoria de los aspectos a la accién social de res-
ponsabilidad de las sociedades de capital, o la responsabilidad
de los miembros del Patronato es solidaria, igual que en las so-
ciedades de capital. Seria il6gico separarse de esta misma linea
en los deberes de diligencia y lealtad de los patronos.

c) Es cierto que los patronos ejercen su cargo de modo gratuito,
pero esto no significa que no tengan retribuciéon. Esta puede

7" Deber de lealtad:

1. Los administradores deberan desempefiar el cargo con la lealtad de un fiel

representante, obrando de buena fe y en el mejor interés de la sociedad.

2. La infraccién del deber de lealtad determinard no solo la obligacién de
indemnizar el dafio causado al patrimonio social, sino también la de devolver
a la sociedad el enriquecimiento injusto obtenido por el administrador.

Lo cual es distinto a considerar que no se puede aplicar por analogia la
normativa de las sociedades de capital para que terceros puedan entablar accion
de responsabilidad contra los patronos de las fundaciones, que analiza la STSJ de
Catalufia 35/2009, de 17 de septiembre (ECLI:ES:TSJCAT:2009:9453).

18
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venir, por ejemplo, del prestigio social que comporta, o de la
posibilidad de encontrar aliados para sus actividades mercanti-
les privadas, e incluso de la perspectiva de obtener ingresos por
actividades dentro de la Fundacién por actividades distintas a
las tareas que comporta su labor como patrono. Por cuanto la
condicién de patrono conlleva una ventaja potencial, es dudosa
la aplicacion del articulo 1726 CCY.

d) El Patronato puede contar con el Protectorado para la supervi-
sién y orientacién de sus acciones, de modo que los patronos
pueden encontrar apoyo y asesoramiento en sus labores de ad-
ministracién y gestion.

e) La legitimacion activa en la accion de responsabilidad funda-
cional es muy restringida, lo que en la practica supone que los
casos de fiscalizacién de la conducta de los patronos seran mu-
cho menores que en las sociedades de capital.

f) Precisamente por destinarse a un fin de interés general, las fun-
daciones cuentan con beneficios fiscales, con lo cual, en tltimo
término, hay una implicacién econémica de las administracio-
nes publicas en la consecucion de sus fines.

III.A.1. El deber de diligencia

El deber de diligencia hace referencia a un canon o criterio de
conducta relativo al cumplimiento de las obligaciones que derivan del
cargo de patrono. La diligencia es una obligacién de medios, no de re-
sultados, lo que implica que no es posible que derive responsabilidad
unicamente por el dano causado en el patrimonio de la fundacioén,
sino que es necesario valorarlo siguiendo otros parametros, como el
estudio e informacion sobre la decisién llevada a cabo o la protec-
cién de los intereses sociales. La responsabilidad de los patronos no
es objetiva: para que se pueda apreciar responsabilidad se necesita,
ademas del dafo, una conducta por debajo del cuidado que habria
tenido cualquier otro patrono en las mismas circunstancias®, por tan-
to, una eventual responsabilidad se desencadenaria cuando el nivel
de diligencia no fuese el que racionalmente deba seguirse en el acto
concreto.

19 «El mandatario es responsable, no solamente del dolo, sino también de la
culpa, que debera estimarse con més o menos rigor por los Tribunales segtiin que el
mandato haya sido o no retribuido».

20 MARTINEZ TAPIADOR, A. (2017). Régimen de responsabilidad de los patronos
de las fundaciones. Anuario Juridico Villanueva, n° 10, 57-91.

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 34, 2024 27



Carlos Alonso Naya

Segun la normativa mercantil, el grado de diligencia exigible seria
a de un ordenado empresario, con una conducta socialmente espera-
ble que integra tanto los usos del comercio como las buenas practicas
de la gestién empresarial®!. Por lo tanto, para determinar el grado de
diligencia debida, hay que ir al caso concreto.

La conducta a observar, que no el grado de diligencia, es diferente
si las fundaciones realizan o no actividades econémicas: en las fun-
daciones que no las realizan, llamadas fundaciones dotacionales, los
rendimientos derivan exclusivamente de la dotacién fundacional, con
lo cual no han de poner esfuerzo para acrecentar el patrimonio, cues-
tién que si es crucial en las fundaciones empresariales? .

III1.A.2. El deber de lealtad

Un patrono mantiene con la fundacién una relacién fiduciaria: se
le pide que actie de buena fe y en beneficio de la entidad. De esta
manera, la aceptacién de la posiciéon de representacién obliga a an-
teponer el interés del representado a los intereses del representante.

Es la misma lealtad que la LSC exige a los administradores de las
sociedades de capital: «la lealtad de un fiel representante, obrando de
buena fe y en el mejor interés de la sociedad» (articulo 227). Es decir,
en virtud de la lealtad, el patrono debe anteponer los intereses de la
fundacién a los suyos propios y, por tanto, deben anteponer el bene-
ficio de sus representados, por lo que en ningtin caso deben obtener
beneficio alguno, ni para si ni para su circulo familiar o social, del
ejercicio del cargo.

Alfaro? describe el deber de lealtad de la actuacién de un adminis-
trador como un freno: «la actuacién del administrador es conforme
con el interés social y, en términos juridicos, el interés social no acttaa
como una directiva de conducta sino como un freno o limite al ejerci-
cio de facultades, poderes o funciones discrecionales. Desde mi punto
de vista, lo dicho puede aplicarse exactamente a los patronos».

2l CuscO, M., & CUNILLERA, M. (2003). Comentarios a la nueva ley de
fundaciones: ley 50/2002. Dijusa - vLex.

22 SORIA SORJUS, J. (2011). Laresponsabilidad de los patronos de las fundaciones.
Especial consideracién a la responsabilidad de los patronos de fundaciones en
situacién de insqlvencia. Diario La Ley, n° 7640.

23 ALFARO AGUILA-REAL, J. (2016). El interés social y los deberes de lealtad de
los administradores. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma
de Madrid, 213-236.
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III.B. Naturaleza y dmbito de la responsabilidad

La responsabilidad de los patronos sera contractual, sobre la base
del reconocimiento de una relacion juridica de servicios entre funda-
cién y patrono®.

En este sentido, hay tres circunstancias a resaltar?:

a) Se trata de conductas que no hayan estado caracterizadas por
la diligencia debida en funcién de los usos de comercio y de
gestién empresarial. La responsabilidad es organica, por dafios
y perjuicios del Patronato en el ejercicio de sus competencias.

b) Se trata de una responsabilidad desde el punto de vista del de-
recho de obligaciones, en virtud de la relacién juridica entre el
patrono y la Fundacién que se sujeta a dafios y perjuicios por
incurrir en dolo, negligencia y morosidad, segiin se desprende
del articulo 1101 CC?,

c) Las personas juridicas responden por los actos de sus represen-
tantes, sin perjuicio de la correspondiente accién de regreso.

Es una responsabilidad es orgénica, en cuanto se deriva de la ac-
tuacién de un 6rgano en el ejercicio de sus competencias. La respon-
sabilidad de los patronos se circunscribe exclusivamente por actos
realizados en el ejercicio de su cargo, en funciones de gobierno, admi-
nistracién y representacion, acuerdos tomados en sede del Patronato.

Fuera de la accion fundacional de responsabilidad la LF no con-
templa otros mecanismos de atribucion y exigencia de responsabili-
dad a los patronos?’.

IV. SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD

En este epigrafe se analizan los supuestos de responsabilidad de
los patronos en funcién de la persona frente a quien deba asumirla.
De manera principal, frente a la propia fundacion, pero también los

24 OREJAS CASAS, J. A. (2019). Buen gobierno y responsabilidad de los patronos
en las Fundaciones. Actualidad Civil, n° 1.

25 SERRANO CHAMORRO, M. E. (2019). El ejercicio del cargo de patrono en las
Fundaciones. Aranzadi Thomson Reuters. Pag. 154.

% «Quedan sujetos a la indemnizacién de los dafos y perjuicios causados
los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o
morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren al tenor de aquéllas».

27 ESTEBAN MONASTERIO, 1. (2014). Responsabilidad de los patronos por deudas
o insolvencia de la Fundacién. Actualidad civil, n° 3, 266-283.
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supuestos especificos frente el protectorado. Ademaés, hay un estudio
especifico sobre la posibilidad de subrogacion de terceros en la accién
de responsabilidad.

IV.A. La responsabilidad de los patronos frente a la fundacién

La responsabilidad de los patronos se canaliza a través de la ac-
ci6én fundacional de responsabilidad o accién en interés de la fun-
dacién, que persigue la reparaciéon del dafio causado por estos en el
ejercicio de su cargo. El propésito y finalidad de esta accién son en
sustancia los mismos que los de la accién social de responsabilidad de
las sociedades de capital del articulo 238 LSC?®.

IV.A.1. Presupuestos de responsabilidad

Los presupuestos de la responsabilidad son la conducta antijuri-
dica, el dafio el nexo causal. Existen, por otra parte, supuestos de
exoneracién de la responsabilidad.

A) La conducta antijuridica

Los actos que pueden originar responsabilidad proceden de dos
supuestos, actos contrarios a la ley o a los Estatutos o actos sin la
diligencia de un representante leal:

a) Actos contrarios a la ley o a los Estatutos. El articulo 2.2 LF
dice que «las fundaciones se rigen por la voluntad del funda-
dor, por sus Estatutos y, en todo caso, por la Ley». Los actos de
contravencién de las normas basicas de funcionamiento de la
Fundacién son causa de responsabilidad ante la misma.

b) Infraccién de la diligencia exigible. Son conductas en las que
los patronos no actian como un representante leal. En este
sentido, ha de reiterarse que se trata de una obligacién de me-
dios, no de resultado, y que el grado de diligencia se equipara
a la exigida a los administradores de las sociedades de capital.

28 SORIA SORJUS, J. (2011). Laresponsabilidad de los patronos de las fundaciones.
Especial consideracién a la responsabilidad de los patronos de fundaciones en
situacion de insolvencia. Diario La Ley, n° 7640.
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B) El davio

Para que exista responsabilidad de los patronos frente a la Funda-
cién no se necesita solo una conducta contraria a la ley o a los Esta-
tutos, o negligente, sino también que la fundacién hubiera sufrido un
dano. De esta manera no se produciria responsabilidad si un patrono
actuase de modo diligente y existiese un perjuicio, o si lo hiciese de
modo imprudente pero el dano no se produjese. El dafio en el patri-
monio de la Fundacion debe estar valorado y probado, e incluye tanto
el dafio emergente y el lucro cesante (articulo 1106 CC?°).

C) Nexo causal.

El dafo ha de estar causado por la conducta del Patronato, unidos
por una relacién causa-efecto.

D) Supuestos de exoneracion.

a) Estan exentos de responsabilidad quienes hayan votado en
contra del acuerdo, y quienes prueben que, no habiendo in-
tervenido en su adopcién y ejecucion, desconocian su existen-
cia o, conociéndola, hicieron todo lo conveniente para evitar
el dafio o, al menos, se opusieron expresamente a aquél. La
posible exoneracién de la responsabilidad hace especialmente
importante a efectos probatorios que la direccién del voto de
los patronos disidentes conste en acta. En este sentido el articu-
lo 12.2 RF dice que en el acta podra figurar, a solicitud de cada
patrono, el voto contrario o favorable al acuerdo adoptado o su
abstencion, asi como la justificacién del sentido de su voto. Los
patronos tienen derecho a solicitar la transcripcién integra de
su intervencién o propuesta, si aportan el texto que se corres-
ponda fielmente con su intervencién, de manera que una copia
se unira al acta. Podran formular voto particular por escrito en
el plazo de 48 horas.

b) Tampoco sera exigible responsabilidad en casos de fuerza ma-
yor, en el sentido del articulo 1105 CC: «Fuera de los casos ex-
presamente mencionados en la ley, y de los en que asi lo decla-

2 «La indemnizacién de danos y perjuicios comprende, no sélo el valor de la

pérdida que hayan sufrido, sino también el de la ganancia que haya dejado de obtener
el acreedor, salvas las disposiciones contenidas en los articulos siguientes».

© UNED. Revista de Derecho UNED, num. 34, 2024 31



Carlos Alonso Naya

re la obligacién, nadie respondera de aquellos sucesos que no
hubieran podido preverse, o que, previstos, fueran inevitables».

IV.A.2. Legitimacion activa

Segun el articulo 17.3 LF «la accién de responsabilidad se entabla-

ra, ante la autoridad judicial y en nombre de la fundacién: a) Por el
propio 6rgano de gobierno de la fundacién, previo acuerdo motivado
del mismo, en cuya adopcién no participara el patrono afectado.
b) Por el Protectorado, en los términos establecidos en el articulo
35.2. ¢) Por los patronos disidentes o ausentes, en los términos del
apartado 2 de este articulo, asi como por el fundador cuando no fuere
Patrono».

De esta manera, estan legitimados para entablar la accién:

A) EI Patronato

No debe haber duda sobre que la expresién de la LF, «el propio 6r-
gano de gobierno de la Fundacién» se refiere al Patronato, y asi lo co-
rrobora el articulo 14 LF («en toda fundacién debera existir, con la de-
nominacién de Patronato, un érgano de gobierno»). El acuerdo para
el ejercicio de la accion ha de ser tomado segtin lo previsto en el arti-
culo 11.1 RF, por mayoria de los patronos presentes o representados.

Hay que resaltar que en los casos en el que el acuerdo lesivo se
adopte por mayoria, es muy complicado en la practica que el Patrona-
to ejercite la accion; en tal caso, tinicamente podria hacerlo el Protec-
torado, los patronos disidentes o ausentes, o el fundador no patrono®.
Si el acuerdo hubiera sido tomado por unanimidad, el circulo de legi-
timados activos se restringiria atin mas, sélo la tendria el Protectora-
do o el fundador no patrono, si existiese.

El acuerdo para el ejercicio de la accion ha de ser tomado segtin lo
previsto en el articulo 11.1 RF, por mayoria de los patronos presentes
o representados.

3% MARIMON DURA, R., & OLAVARRIA IGLESIA, J. (2008). Articulo 17.
Responsabilidad de los patronos. En J. OLAVARRIA IGLESIA, Comentarios a la Ley de
Fundaciones (pags. 424-453). Tirant lo Blanch.
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B) El Protectorado

El Protectorado esta legitimado para ejercitar la correspondiente
accion de responsabilidad y para instar el cese de los patronos. Asi-
mismo, esta legitimado para impugnar los actos y acuerdos del Patro-
nato que sean contrarios a los preceptos legales o estatutarios por los
que se rige la fundacién (articulo 35.2 LF).

C) Patronos disidentes o ausentes

Esta legitimacion activa es la otra cara de la exoneracion de res-
ponsabilidad del articulo 17.2 LF. Ha de negarse la legitimacién activa
a los patronos que hubieran votado a favor del acuerdo lesivo, como
dice la STS 364/2012, de 18 de junio’!: «basta con leer la sentencia
recurrida, y especialmente la parte transcrita en el fundamento juridi-
co anterior, para comprobar que esta suficientemente motivada dado
que expresa de forma comprensible la razén causal de su fallo, que
no es otra que la falta de legitimacion activa de la hoy recurrente para
entablar la accién de responsabilidad, conforme al art. 17 de la Ley
de Fundaciones, por haber votado a favor de los acuerdos en que los
danos y perjuicios alegados en la demanda habrian tenido su origen,
por mas que la ejecucién de los propios acuerdos no correspondiera
al Patronato en si mismon».

D) El fundador no patrono

¢Existen otros posibles legitimados para plantear la accién? La
actual redaccion del articulo 17.3 LF no lo hace posible. Asi lo refren-
da la STSJ Castilla-La Mancha 232/2017, de 16 de febrero%: «Como
se desprende del anterior precepto [el articulo 17.3 LF], tnicamente
se prevé la responsabilidad de los patronos frente a la fundacién, re-
conociendo legitimacion para el ejercicio de la accién de responsabi-
lidad al propio 6rgano de gobierno de la fundacién, al Protectorado,
a los patronos disidentes o ausentes, y al fundador cuando no fuere
patrono. Sin embargo, no se contempla la posibilidad de una accién
de responsabilidad de los acreedores contra los patronos».

Sin embargo, seria conveniente lege ferenda habilitar la legitima-
cién a otros sujetos con un elevado interés en el buen funcionamiento

31 ECLL:ES:TS:2012:4397
32 ECLI:EES:TSJCLM:2017:291
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de la fundacién. La configuracion tan restrictiva de legitimados acti-
vos puede producir en numerosos casos la no exigencia de responsa-
bilidad, habida cuenta de que el Patronato no tiene contrapesos inter-
nos en las fundaciones, como si los hay en las sociedades de capital o
en las asociaciones.

Existe un caso especialmente problematico, el de las fundaciones
descendientes de la obra social de las cajas de ahorro. En ellas, las
funciones de Protectorado son ejercidas por los 6rganos designados
por el Ministerio o la Consejeria de Economia correspondiente, y no
el 6rgano que la ejerce usualmente para el resto de las fundaciones,
lo cual plantea dudas sobre la preparacién técnica para velar por el
fin fundacional o para la deteccién de situaciones de potencial riesgo
para la estabilidad de la entidad; en este sentido, articulo 253 de la
Ley 4/2014, de 26 de junio, de Fundaciones Bancarias de Aragén y ar-
ticulo 45%* de la Ley 26/2013, de 27 de diciembre, de Cajas de Ahorros
y Fundaciones Bancarias.

Principalmente hay cinco clases de terceros con un interés legi-
timo en la buena marcha de la Fundacién, que serian especialmente
indicados para ostentar una legitimacién activa en la accién:

a) Colaboradores. Son aquellas personas fisicas o juridicas no
representadas en el Patronato que se unen a la Fundacién en
determinadas situaciones con el propésito de lograr una conse-
cuciéon mayor y 6ptima de los fines fundacionales.

b) Beneficiarios. Aquellas personas que reciben ayuda, asistencia
o beneficio por la actividad de la Fundacién.

¢) Donantes. Personas fisicas o juridicas que apoyan la labor fun-
dacional con la entrega de bienes o servicios sin contrapres-
tacién alguna, para el cumplimiento de los fines de interés
general.

33 «El protectorado de las fundaciones incluidas en el ambito de aplicacion de la
presente ley sera ejercido por el Departamento del Gobierno de Aragén competente
en materia de economia.

3 «En el supuesto de fundaciones bancarias cuyo ambito de actuacion
principal exceda el de una Comunidad Auténoma, el protectorado sera ejercido por el
Ministerio de Economia y Competitividad siempre que individualmente ostenten una
participacion directa o indirecta en la entidad o entidades de crédito de, al menos, un
10 por ciento del capital o de los derechos de voto o, teniendo un porcentaje inferior,
la fundacién bancaria sea su mayor accionista. En caso contrario, el protectorado
sera ejercido por la correspondiente Comunidad Auténoman.

35 GARCIA ALVAREZ, B. (2012). Los c6digos de buen gobierno corporativo en las
entidades sin 4nimo de lucro: en especial en las fundaciones. Ofiati socio-legal series,
24-52. Pags. 37 a 40.
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d) Trabajadores. En numerosas ocasiones los trabajadores de las
fundaciones presentan un alto grado de implicacién con los fi-
nes fundacionales, superior al de otras tipologias organizativas
de corte empresarial.

e) Sociedad civil. Por cuanto que las Fundaciones representan
una extension del servicio publico prestado por las administra-
ciones publicas, y porque para ello reciben una serie de bene-
ficios fiscales, es légico pensar que cualquier ciudadano podria
presentar, en una medida u otra, un interés legitimo en la bue-
na marcha de la Fundacién.

Con la actual arquitectura juridica de la LF, ninguna de estas per-
sonas podria entablar la accién de responsabilidad fundacional, por
grande que fuera el dafio que hubiera sufrido la fundacién por la ac-
tuacién de los patronos.

La prescripcién de la accién es de 4 afios contados a partir del mo-
mento en el que pudo haber sido interpuesta (articulo 241 bis LSC).

IV.A.3. Efectos de la responsabilidad

De entablarse la accion de responsabilidad por dafios causados por
los patronos a la fundacién, podran producirse los siguientes efectos:

A) Reparacion del davio

Los patronos deberan restituir el patrimonio de la Fundacién a la
situacion que hubiera tenido de no haberse producido el dafio. Com-
prendera tanto el dafio emergente como el lucro cesante.

B) Cese y suspension de los patronos responsables

El cese implicaria el fin definitivo de la relacién de los patronos
con la Fundacién, la suspensién su congelacion hasta que no se escla-
rezca en sede judicial si ha habido o no responsabilidad.

El cese ha de activarlo el Patronato o, a falta de actividad, del
Protectorado. En todo caso, el cese no es potestativo del Patronato
o el Protectorado, sino que es una consecuencia automatica de estos
supuestos. El encabezamiento es concluyente, con el verbo redactado
en futuro: «El cese de los patronos de una fundacién se producira».
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En cambio, la suspension cautelar de los patronos inmersos en
una accion de responsabilidad fundacional si es potestativa, pero de-
bera ser acordada por el juez como medida cautelar cuando se enta-
ble contra ellos una accién de responsabilidad (articulo 18.3 LF).

C) La responsabilidad solidaria

Los patronos que hubieran cometido los actos danosos responde-
ran solidariamente frente a la fundacién, una previsién que la equipa-
ra la regulacién a la de las sociedades de capital (articulo 237 LSC?).
Consecuencia natural de la colegialidad del 6rgano, la responsabi-
lidad solidaria implica una presuncién de responsabilidad de todos
los sujetos que forman el Patronato, de la que se pueden exonerar si
concurren las circunstancias del articulo 17.2 de la LF*".

El régimen de solidaridad supone una mayor garantia para el co-
bro de la deuda por parte de la fundacién, puesto que la accién puede
dirigirse contra cualquiera de los patronos o, incluso, contra todos
ellos a un tiempo. Se trata de proteger el interés de la fundacién, en
cuyo beneficio los legitimados activos (Patronato, Protectorado, pa-
tronos disidentes o fundador) presentan la accién de responsabilidad.
Una vez satisfecha la deuda indemnizatoria, el patrono que la hubiera
satisfecho dispondra de la accién de regreso del articulo 1145 CC38.

Aunque parte de la doctrina considera excesiva esta previsiéon, no
lo es para mi: entiendo que es medida en consonancia con la respon-

3% «Todos los miembros del érgano de administracién que hubiera adoptado el
acuerdo o realizado el acto lesivo responderan solidariamente, salvo los que prueben
que, no habiendo intervenido en su adopcién y ejecucién, desconocian su existencia
o, conociéndola, hicieron todo lo conveniente para evitar el dafio o, al menos, se
opusieron expresamente a aquél».

37 MARTINEZ TAPIADOR, A. (2017). Régimen de responsabilidad de los patronos
de las fundaciones. Anuario Juridico Villanueva, n° 10, 57-91. «Por tanto, se parte
de la base de que todos los patronos han actuado en el acuerdo o acto lesivo, por
lo que, a todos se les imputan los presupuestos que hacen nacer la responsabilidad
por el acto o acuerdo lesivo, pero al mismo tiempo, todos tienen la posibilidad de
exonerarse de la responsabilidad probando que no tenian conocimiento del mismo, o
que teniéndolo, han hecho todo lo posible para evitarlo».

3 «El pago hecho por uno de los deudores solidarios extingue la obligacién.

El que hizo el pago s6lo puede reclamar de sus codeudores la parte que a cada
uno corresponda, con los intereses del anticipo.

La falta de cumplimiento de la obligacién por insolvencia del deudor solidario
sera suplida por sus codeudores, a prorrata de la deuda de cada uno».
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sabilidad que asumen al gestionar un patrimonio ajeno destinado al
interés general®’.

Para prevenir este tipo de conductas es cada vez mas frecuente la
redaccion de codigos éticos*® o de buen gobierno*! aplicables a toda la
organizacion y, en particular, a las personas que detentan su gobierno
y representacion.

IV.B. Casos de responsabilidad de los patronos frente al
Protectorado

En este apartado se recogen los casos en los que los patronos in-
cumplen determinadas obligaciones frente al Protectorado que, con
independencia de un eventual dafo a la fundacién, pueden ser objeto
de responsabilidad.

IV.B.1. Actos realizados sin autorizacion previa o comunicacion
posterior

Determinados actos realizados por el Patronato han de ser objeto
de autorizacion previa por el Protectorado o han de ser comunica-
dos una vez que han tenido lugar. ;Qué consecuencias tienen estos
incumplimientos?

a) Cuando se trata de un acto para el que no se ha solicitado auto-
rizacién previa, el Protectorado puede concederla a posteriori.
Si estima que el Patronato no hubiera actuado con la diligen-
cia debida y se hubiera causado dafio a la fundacién, puede
activar la accion de responsabilidad del articulo 17.3 LF. Si no
existe dafio, no podra activar esa accién, pero si la del articulo
18 LF y solicitar a la autoridad judicial el cese de los patronos
involucrados.

b) Cuando lo que se omite es la comunicacién posterior, y en cuan-
to no afecta a la validez civil del acto, no se habilita la accién de

3 Por ejemplo, Serrano aprecia el riesgo de inaccién de los patronos o de

oposicién a muchas medidas de cierto riesgo que pudieran ir en favor de la Fundacion.
Visto en SERRANO CHAMORRO, M. E. (2019). El ejercicio del cargo de patrono en las
Fundaciones. Aranzadi Thomson Reuters. Pags. 176 y 177.

40 MONTES SEBASTIAN, B. (2020). Técnicas de Compliance en las Fundaciones. En
Guia prdctica de compliance en el sector piiblico. El Consultor de los Ayuntamientos.

4 GARCIA ALVAREZ, B. (2012). Los c6digos de buen gobierno corporativo en las
entidades sin animo de lucro: en especial en las fundaciones. Oriati socio-legal series,
24-52.
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responsabilidad solo por ese hecho. Se trata, en particular, de
los actos de enajenacion y gravamen del articulo 21 LF o los de
aceptacion de herencias y donaciones del articulo 22 LF. En los
supuestos en que considerase que la falta de comunicacién es
una negligencia en el desempefio del cargo, podra pedir el cese
de los patronos

En ambos casos, el procedimiento es el siguiente (articulo 21 RF):

a) En las situaciones en que el Protectorado tenga conocimiento
de que el Patronato ha realizado actos de disposicién o grava-
men si la debida autorizacién o sin cumplir la obligacién de co-
municar el negocio realizado, le requerira cuanta informacién
considere conveniente.

b) El Patronato dispondra de un plazo de 15 dias para suministrar
dicha informacién.

c) A la vista de las circunstancias, el Protectorado resolvera. Con
independencia de que valide el defecto y autorice el negocio a
posteriori, podra entablar la acciéon de responsabilidad contra
los patronos involucrados o solicitar la autoridad judicial su
destitucién.

IV.B.2. Incumplimiento del deber de inscripcion

Se trata de la responsabilidad derivada del articulo 13 LF. Si los
patronos no hubieran inscrito a la fundacién en el Registro pasados
6 meses desde la escritura publica fundacional, el Protectorado, al
margen de tener que cesarlos, podra entablar accién contra ellos para
hacerles responsables de las obligaciones contraidas en nombre de la
Fundacién y por los perjuicios causados; esta responsabilidad sera
solidaria.

IV.C. La eventual responsabilidad de los patronos frente a
terceros

¢Qué ocurre en el caso de terceros perjudicados por actos negli-
gentes de los patronos en el ejercicio de su cargo? La LF no recoge,
a diferencia de la LSC, la legitimacion subsidiaria de los acreedores
para el ejercicio de la accion social (articulo 240 LSC) y tampoco hace
ninguna mencién a la accién individual de responsabilidad iniciada
por terceros que han visto lesionados sus intereses por los actos de los
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administradores (articulo 241 LSC). En la LF no se dice nada sobre la
posibilidad de subrogarse en la accién de responsabilidad, pero, ¢seria
posible? ¢Puede aplicarse por analogia la normativa de las sociedades
de capital, bajo la cual si se puede dirigir la accién contra los adminis-
tradores y aplicarla al caso de los patronos de las fundaciones?

Tiene l6gica juridica plantearse, incluso considerar, que hay una
laguna legal en la LF, que puede cubrirse a través de la analogia que
faculta el articulo 4.1 CC: «Procedera la aplicaciéon analégica de las
normas cuando éstas no contemplen un supuesto especifico, pero re-
gulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de razén».

En este caso, para que se pudiese activar la accién subrogatoria
seria necesario considerar, primero, que existe una laguna legal en
la LF y, segundo, llegar a la conclusién que esa laguna se cubre por
analogia con la normativa de la LSC, con el razonamiento de que en-
tre las fundaciones y las sociedades de capital hay una identidad de
razén como personas juridicas.

La cuestion fue abordada por la STSJ de Catalunia, 35/2009, de 17
de septiembre*?, que se formulé las siguientes preguntas:

¢Existe laguna legal en la LF que impide que los terceros puedan
subrogarse en la accion de responsabilidad?

¢Concurren o no los supuestos para la aplicaciéon analégica de la
normativa de la LSA al caso concreto?

Responde negativamente a ambas. Primeramente, el fallo consi-
dera que no hay una laguna legal, pero, ademas no ve identidad de
razén entre las dos personas juridicas.

La Sentencia considera que la laguna no existe, asi que en puridad
no serfa necesario abordar si la analogia funciona o no. Sin embargo,
el TSJ de Cataluna lo hace, y sostiene que la normativa mercantil no
es aplicable al caso®. A pesar de que diversas conclusiones de la sen-
tencia son discutibles, una cosa es cierta: la normativa de las funda-
ciones, que se va aproximando de forma explicita en varias cuestiones
a la de las sociedades de capital (por ejemplo, en la diligencia debida
o en la solidaridad de la responsabilidad), no lo hace en ésta, sobre
lo que guarda silencio. El TSJ concluye que el pretendido olvido del
legislador no es tal, sino que en realidad es intencionado. A mayor
abundamiento, el articulo 15 de Ley Orgénica 1/2002, de 22 de marzo,
reguladora del Derecho de Asociacion (LODA) si legitima a terceros a

42 ECLIL:LES:TSJCAT:2009:9453
#  Fundamentos juridicos 3, 4y 5.

© UNED. Revista de Derecho UNED, nim. 34, 2024 39



Carlos Alonso Naya

ejercer la accion de responsabilidad contra los miembros de la junta
directa va en el caso de las asociaciones.

Con este razonamiento, si los terceros perjudicados por actos ne-
gligentes de los patronos no pueden ejercitar por analogia la norma-
tiva de las sociedades de capital, ¢qué soluciéon habria? La Sentencia
remite a la accién de responsabilidad del articulo 1902 CC (FJ 4°):
«Ello no quiere decir, ni mucho menos, que los patronos sean abso-
lutamente irresponsables frente a terceros, puesto que aparte de su
responsabilidad frente a la fundacién, derivada de la obligacién de di-
ligencia que se le impone en el cumplimiento de su obligacién de ve-
lar por que se cumplan los fines fundacionales, que también les puede
ser exigida por los terceros legitimados, no pueden desecharse -como
veremos mas adelante- otros supuestos de responsabilidad individual
de los patronos (ex art. 1.902 C.C .), si bien en ningin caso por ana-
logia (p.e. ex art. 4.1 C.C .) con lo dispuesto para los administradores
de las sociedades anénimas en los arts. 133, 135 y 262.5 LSA , al no
concurrir el requisito de la identidad esencial exigido para ésta».

La separacion entre fundaciones y sociedades de capital que hace
la sentencia se antoja demasiado radical: actualmente una parte im-
portante de las fundaciones son operadores que se desenvuelven en el
trafico juridico de forma activa, bajo criterios de eficiencia econémi-
ca. De este modo, como agentes econémicos que son y que actiian en
el mercado como cualquier otro, seria légico que las reglas fuesen las
mismas, o al menos similares*.

A pesar de que la doctrina ha estado undnimemente de acuerdo
en la conveniencia de una accién de responsabilidad por parte de ter-
ceros contra patronos de la fundacién por negligencia basada en los
principios generales de responsabilidad, esta posibilidad no existe de
momento en Espana. Sin esta opcion abierta, hay una cuestioén irrefu-
table: los terceros estan mas desprotegidos en las fundaciones frente a
danos causados por los patronos que en las sociedades de capital por
dafos provenientes de los administradores®.

Dicho todo lo anterior, las tinicas soluciones para los terceros por
via jurisdiccional serian?:

4 MaATO PACIN, M. N. (2010). Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Cataluna de 17 de septiembre de 2009: responsabilidad de patronos
frente a terceros. Anuario de Derecho de Fundaciones, n° 1, 507-528.

4 MARTINEZ TAPIADOR, A. (2017). Régimen de responsabilidad de los patronos
de las fundaciones. Anuario Juridico Villanueva, n° 10, 57-91.

4 Visto en SORIA SORJUS, J. (2011). La responsabilidad de los patronos de
las fundaciones. Especial consideracién a la responsabilidad de los patronos de
fundaciones en situacion de insolvencia. Diario La Ley, n° 7640.
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a) Contra la fundacién, por responsabilidad de ésta como persona
juridica, sea contractual o extracontractual.

b) Contra los patronos, por actos individuales de éstos, en cuyo
caso se trata de la accién de responsabilidad extracontractual
prevista en el art. 1902 CC.

Ademas de lo anterior, fuera de la reclamacién judicial, los terce-
ros pueden estimular al Protectorado para que entablen las acciones
de responsabilidad fundacional contra los patronos que consideren
responsables, aunque el 6rgano no tendria la obligacién de actuar.

V. CONCLUSIONES

Primera.—La responsabilidad fundacional de los patronos se pro-
duce cuando el ejercicio de su cargo produce un dafio a la Fundacién
y, ademas, su actuacion es contraria a la Ley o a los Estatutos, o es
producto de acciones negligentes. Desde mi punto de vista, la dili-
gencia y lealtad exigibles a los patronos en el ejercicio de su cargo se
equipara a la de los administradores en las sociedades de capital.

Segunda.—La responsabilidad es de naturaleza contractual, y se
dirige a reparar el dano causado por las acciones de los patronos en
el ejercicio de sus funciones. La determinacién de la responsabilidad
exige: una conducta antijuridica (contraria a la ley o a los Estatutos, o
sin la diligencia debida), un dafio para la Fundacién y un nexo causal
entre ambas. La responsabilidad es solidaria, y todos los patronos que
tomen el acuerdo lesivo estaran sujetos a ella, a no ser que concurran
circunstancias de exencion.

Tercera.—La legitimacion activa en la accion de responsabilidad
fundacional es muy restringida: el propio Patronato, el Protectorado
de Fundaciones, los patronos disidentes o ausentes y el fundador no
patrono. Habida cuenta de que las Fundaciones son entidades desti-
nadas al interés general, seria deseable la ampliacién de la legitima-
cién activa a, como minimo, colaboradores, donantes y beneficiarios
de la fundacién (como sucede en algunas leyes autonémicas). En la
situacién actual es muy posible, incluso probable, que una funda-
cién no obtenga resarcimiento debido por actos lesivos y negligentes
por falta de legitimados para interponer la accién de responsabilidad
(por ejemplo, un dafio causado por una decisiéon tomada por el Pa-
tronato por unanimidad, sin disidencia, que pase inadvertida para el
Protectorado y en la que no exista, como es usual, un fundador no
patrono).
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Cuarta.—La falta de legitimados para la interposicién de la accién
de responsabilidad que cercene la posibilidad de que la fundacién se
resarza del dano es especialmente plausible en las fundaciones ban-
carias, en razon a que las funciones de Protectorado las ostenta un
departamento del Ministerio o, en su caso, Consejeria de Economia, y
no el 6rgano que la ejerce usualmente, técnicamente mas capacitado.

Quinta.—De existir, la responsabilidad es resarcitoria de los da-
fios ocasionados por el incumplimiento de las obligaciones asumidas
por los patronos, que son quienes detentan las facultades de repre-
sentacion y gestion de la fundacién. Consiste en la restitucién de la
situaciéon patrimonial que tendria de no haberse producido las ac-
ciones dafiosas, tanto el dano emergente como el lucro cesante. La
responsabilidad es solidaria y conlleva automaticamente el cese de
los patronos condenados.

Sexta.—La responsabilidad frente al Protectorado se produce por
el incumplimiento de obligaciones que los patronos tienen con ese
organo: los actos realizados sin la preceptiva autorizacién previa o
comunicacion posterior o el incumplimiento del deber de inscripcién
en el Registro de Fundaciones. En estos casos, al margen de una even-
tual responsabilidad, podra activar los procedimientos respectivos
para el cese de los patronos, los primeros ante la autoridad judicial y
los segundos, potestativamente, en sede del propio Protectorado.

Séptima.—Los terceros no pueden ejercitar la acciéon de respon-
sabilidad por actos de los patronos que vayan en su perjuicio, una op-
cién que existe para las sociedades de capital y para las asociaciones.
La STSJ de Catalunia 25/2009, de 17 de septiembre, niega la posibili-
dad de aplicar por analogia la acciéon de las sociedades de capital, y
remite a los eventuales perjudicados al régimen del articulo 1902 CC.
A fin de evitar la desproteccion de los terceros, seria conveniente ha-
bilitar una accién de responsabilidad que asimilase la normativa con
la de la LSC o la LODA.
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Resumen: El delito de la persona juridica, basado en el principio
de responsabilidad por hecho propio o autorresponsabilidad, requie-
re la concurrencia de un presupuesto: la comisién de un delito de los
expresamente previstos en el Cédigo como susceptibles de originar
responsabilidad penal a la persona juridica por las personas fisicas
mencionadas en el articulo 31 bis del Cédigo Penal; y de un funda-
mento: el incumplimiento del debido control por la persona juridica,
ya sea por inexistencia de un sistema de prevencion de delito, ya sea
por la tenencia de uno ineficaz habida cuenta de las circunstancias
del caso. Por ello el concepto de autor del delito corporativo tiene una
doble vertiente: por un lado, la persona fisica que comete el hecho
delictivo (el presupuesto del delito corporativo) y por otro la persona
juridica que incumple el debido control (fundamento).

En virtud de dicha configuracién y atendiendo al principio de le-
galidad de los articulos 9 y 25 de la CE, en relacién con el articulo 31
bis del Cédigo Penal, no hay delito corporativo (por falta de tipicidad)
cuando alguna de las personas fisicas a que se refiere el referido pre-
cepto penal participa como inductor, cooperador necesario o cém-
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plice en el delito de un tercero. En cambio, es perfectamente posible
la participacién de un tercero (como inductor, cooperador necesario
o complice) en el delito de la persona juridica, sobre la base de las
reglas generales de participacion de los articulos 28 y 29 del Cédigo
Penal.

Palabras clave: Responsabilidad penal de la persona juridica, de-
lito corporativo, autoria y participaciéon de la persona juridica, pre-
supuesto y fundamento de la responsabilidad penal de la persona
juridica.

Abstract: The corporate criminal liability, based on the principle
of accountability for one’s own actions or self-responsibility, requires
the fulfillment of a prerequisite: the commission of a crime explicitly
listed in the Penal Code as susceptible to causing criminal liability for
the legal entity due to the actions of the natural persons mentioned
in Article 31 bis of the Penal Code; and a basis: the failure to exercise
proper control by the legal entity, either due to the absence of a crime
prevention program or due to the existence of an ineffective program
given the circumstances of the case. Thus, the concept of the perpe-
trator of a corporate crime has a dual aspect: on the one hand, the
natural person who commits the criminal act (the prerequisite for
corporate crime) and, on the other hand, the legal entity that fails to
exercise proper control (the basis).

In accordance with this configuration and considering the prin-
ciple of legality as established by Articles 9 and 25 of the Spanish
Constitution, in relation to Article 31 bis of the Penal Code, there is
no corporate crime (due to lack of typicity) when any of the natural
persons referred to in the aforementioned legal provision participates
as an instigator, necessary collaborator, or accessory in the crime of
a third party. In contrast, it is perfectly possible for a third party (as
an instigator, necessary collaborator, or accessory) to participate in
the crime of a legal entity, based on the general rules of participation
established in Articles 28 and 29 of the Penal Code.

Key words: Criminal liability of a legal entity, corporate crime,
authorship and participation of the legal entity, Prerequisite and basis
of the criminal liability of a legal entity.
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I. DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA JURIDICA
AL DELITO CORPORATIVO

Decia Foucault que lo nuevo no esta en lo que se dice, sino en el
acontecimiento de su retorno. Por eso no decimos nada nuevo cuan-
do afirmamos que la introduccién en el ordenamiento juridico espa-
nol de la (mal llamada) responsabilidad penal de la persona juridica
supuso un cambio radical en una rama del Derecho, el Derecho Penal,
muy apegada al campo de los hechos y, por consiguiente, a un concep-
to de autoria y participacién exclusivo de las personas fisicas y, por
completo, ajeno a las juridicas, universo penal donde la atribucién de
consecuencias juridicas a sujetos distintos de las personas fisicas no
deja de ser una verdad asentada en estructuras de ficcion, extrapolan-
do la terminologia lacaniana, propia del psicoanalisis, a la dogmaética
juridico penal'. Quiza por ello, como decia Borges, lo sobrenatural, si
se repite, deja de atemorizar.

La primera cuestiéon que debia resolver el legislador espafiol en
2010 al introducir en Espaiia el delito de la persona juridica era la re-
lativa a su naturaleza, existiendo posiciones diferenciadas en la doc-
trina y en el Derecho comparado:

i) Porun lado, el modelo vicarial de responsabilidad o de respon-
sabilidad por trasferencia o heterorresponsabilidad, conforme al cual
el delito cometido por una persona fisica que forma parte de la orga-
nizacion, cuando lo hace en nombre y en beneficio de la misma, con-
lleva de forma automaética la atribucién de responsabilidad penal a la
persona juridica. Y ello con independencia de que la organizacién a la
que se impute el delito tenga un sistema de prevencién penal (Plan de
prevencion o corporate compliance program) eficaz o carezca del mis-
mo, dado que lo relevante para atribuir responsabilidad penal (para
derivar la responsabilidad hacia la corporacién) a la persona juridica
no es la ausencia de medidas de prevencion, sino el hecho de formar
parte integrante de la organizacién a la que se imputa responsabili-
dad la persona fisica que comete el delito por cuenta o en nombre y
en beneficio de la misma. Es el modelo que rige en Estados Unidos
y, como decimos, se basa en la agency relationship: el principal debe

! Incluso hoy dia un cierto sector de la doctrina sigue empefiado en tratar de

desprestigiar la existencia del delito de la persona juridica calificindola de mera
ficcion, ficcion que, sin embargo, como decia Derrida, es mas poderosa de que la
verdad de la que es capaz; ficciéon de la que s6lo nos ocupamos cuando tenemos
que recurrir a ella, como indica acertadamente Vila Matas. Sin embargo, todas estas
criticas son tan legitimas como superfluas dado que el delito de la persona juridica
es, sencillamente, una realidad incuestionable.
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responder por los actos del agente. En este sistema, el hecho de que
la entidad disponga de un corporate compliance program no la exime?
de responsabilidad penal si la entidad es llevada a juicio, dado que el
modelo vicarial presupone la ajenidad a toda idea de culpabilidad de
la propia organizacién.

ii) Por otro lado, el modelo de culpabilidad de la propia organiza-
cién, responsabilidad por hecho propio o autorresponsabilidad, en el
que la esencia de la responsabilidad es la ausencia de un sistema de
control adecuado que impida la comisién de delitos en la organiza-
cién, modelo que es mas acorde a las nociones de cultura de cumpli-
miento y de buen ciudadano corporativo.

La diferencia entre ambos sistemas tiene consecuencias practicas
de indole procesal trascendentales: mientras que en el sistema vica-
rial a la defensa de la persona juridica le correspondera acreditar que
cumplié con sus deberes de supervisién, vigilancia y control, en el sis-
tema de autorresponsabilidad o de responsabilidad por hecho propio
sera labor propia de la acusaciéon demostrar que la persona juridica
no ha cumplido con dichos deberes de debido control (ya sea por no
disponer de un Plan de Prevencién de Delito, ya sea por disponer de
uno que no sea eficaz para prevenir delitos).

Pues bien, desde el afio 2016, la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo ha optado por un modelo de autorresponsabilidad, exigiendo
a las acusaciones la prueba de la ausencia o ineficacia de los sistemas
de control de la persona juridico. Asi se indicaba en la primigenia
sentencia 154/2016, de 29 de febrero, de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, al indicar que:

si bien es cierto que, en la practica, sera la propia persona juridi-
ca la que apoye su defensa en la acreditacion de la real existencia de
modelos de prevenciéon adecuados, reveladores de la referida «cultura
de cumplimiento» que la norma penal persigue, lo que no puede soste-
nerse es que esa actuacién pese, como obligacién ineludible, sobre la

2 Aunque no la exima de responsabilidad, el hecho de que la compaiiia disponga

de un sistema de prevencion de delito eficaz tiene capital importancia en el modelo
norteamericano, donde los acuerdos entre Fiscalia y defensa son la forma mas
habitual de terminacién de los procedimientos penales (ya sea en forma de acuerdo
de terminacién del procedimiento con reconocimiento de los hechos o plea guilty,
ya sea en forma de no acusacién por parte de la Fiscalia a cambio del cumplimiento
de ciertas condiciones o non prosecution agreement o acusacién y peticién por
Fiscalia de la suspension del procedimiento como contrapartida del cumplimiento
de las referidas condiciones o deferred prosecution agreement o, directamente, la no
acusacion de Fiscalia o declination letter) y se supeditan al cumplimiento de una serie
de requisitos entre los que siempre esta la disposicién de un modelo de corporate
compliance eficaz.
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sometida al procedimiento penal, ya que ello equivaldria a que, en el
caso de la persona juridica no rijan los principios bésicos de nuestro
sistema de enjuiciamiento penal, tales como el de la exclusién de una
responsabilidad objetiva o automatica o el de la no responsabilidad
por el hecho ajeno, que pondrian en claro peligro planteamientos pro-
pios de una hetero responsabilidad o responsabilidad por transferen-
cia de tipo vicarial.

Esta doctrina no deja de ser una especificacién de los principios
basicos de nuestro sistema juridico, que recoge por ejemplo el arti-
culo. 6.1 de la Directiva (UE) 2016/343 al establecer que los Estados
miembros garantizaran que la carga de la prueba para determinar la
culpabilidad de los sospechosos y acusados recaiga en la acusacion.
Asi ha sido entendido por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo,
entre otras, en la sentencia 871/2023 de 23 noviembre, cuando se-
niala que «un consolidado cuerpo de doctrina ha considerado que el
principio acusatorio impone la carga de la prueba a la acusacion», y
que «se vulneraria la presuncion de inocencia si la carga de la prueba
se trasladase de la acusacion a la defensa» (STS 164/2019, de 27 de
marzo).

Por ello, sentencias del Tribunal Supremo como la 747/2022, de 27
de julio de 2022, han sostenido que nuestro sistema juridico descansa
sobre el principio de autorresponsabilidad de las personas juridicas:

Se dice que la sancién a la persona juridica se funda en la au-
sencia de un sistema interno de prevencién eficaz. Eso ha permi-
tido hablar a la jurisprudencia de un delito corporativo y estable-
cer un fundamento diferenciado de la sancién, asi como hablar de
autorresponsabilidad.

Para apreciar dicha responsabilidad de la persona juridica debe
constatarse la comisién de un delito por una persona fisica que sea
integrante de la persona juridica (presupuesto de la responsabilidad)
y que la persona juridica haya incumplido su obligacién de estable-
cer medidas de vigilancia y control para evitar la comisién de delitos
(fundamento de la responsabilidad). En este sentido, diferenciando la
imputacion de la persona juridica y de la persona fisica que ha reali-
zado el concreto acto, la Sentencia del Tribunal Supremo 221/2016,
de 16 de marzo, indica que:

«El hecho sobre el que ha de hacerse descansar la imputacion
no podra prescindir, claro es, del delito de referencia atribuido a la
persona fisica. Pero habra de centrarse en su averiguacién desde una
perspectiva estructural. Se tratard, por tanto, de una indagacién sobre
aquellos elementos organizativo-estructurales que han posibilitado un
déficit de los mecanismos de control y gestién, con influencia decisiva
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en la relajacion de los sistemas preventivos llamados a evitar la crimi-
nalidad en la empresa»?.

Precisamente por ello el Tribunal Supremo dio un paso mas en la
Sentencia 221/2016 de 16 de marzo al hablar directamente de «deli-
to corporativo», en el que el juicio de autoria de la persona juridica
exige a la acusacién no sélo probar la comisién del hecho delictivo
por alguna de las personas fisicas a que se refiere el 31 bis, dado que
el desafio probatorio del Ministerio Fiscal no puede detenerse ahi por
impedirlo nuestro sistema constitucional, sino que debe acreditar ade-
mas que ese delito cometido por la persona fisica y fundamento de
su responsabilidad individual ha sido realidad por la concurrencia de
un delito corporativo, por un defecto estructural en los mecanismos de
prevencion exigibles a toda persona juridica. En definitiva, dice la sen-
tencia citada, no es posible hablar de una responsabilidad penal de la
persona juridica pero no de un delito de la persona juridica, dado que
no hay responsabilidad penal sin delito precedente.

El sistema originario de responsabilidad de la persona juridica,
donde la carga de la prueba corresponde a las acusaciones, en cam-
bio, se ha visto enturbiado por la aplicacion practica de la norma por
nuestros Tribunales, que ha acabado por desdibujar el sistema hasta
convertirlo en un modelo de responsabilidad vicarial. Prueba de este
cambio de rumbo es la reciente sentencia de la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo 298/2024, de 8 de abril, que, partiendo de la base de que
la distincion dogmatica entre la responsabilidad vicarial y el sistema de
responsabilidad por hecho propio o culpabilidad de la propia organiza-
cion carece de relevancia practica?, opta de facto por el modelo vicarial
o de heterorresponsabilidad en el que corresponde a la persona juridica
probar que dispone de un plan de prevencién eficaz, dado que segin

3 Es importante indicar aqui que el Tribunal Supremo considera, a la hora de
fundamentar la responsabilidad penal de la persona juridica, que el tamafio importa,
al afirmar en la sentencia 894/2022, de 11 de noviembre que:

[PJara hablar del fundamento de esa responsabilidad exigible a la persona juridica
por su propio delito, es preciso partir de la constatacion de algiin defecto estructural
en los mecanismos de prevencion y control que le fueran exigibles por razon de
su organizacion tendentes a los fines a que se orienta su actividad, y ello porque la
responsabilidad penal de la persona juridica gira en clave de complejidad organizativa, de
manera que cabrd hablar de imputabilidad respecto de aquéllas que presenten un cierto
grado de complejidad, con la consecuencia de que no todas las personas juridicas serdn
imputables, sirviendo de apoyo, de alguna manera, para esto que decimos el distinto
tratamiento que en orden a las funciones de supervision se establecen en el propio art.
31 bis CP para las personas juridicas de pequerias dimensiones, en comparacion con los
mecanismos de compliance propios de las de mayor complejidad

* Llegando a calificar de bizantina una discusién (la de si estamos ante un
modelo vicarial o ante uno de responsabilidad por hecho propio) de indudables y
trascendentes consecuencias practicas.
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dicha sentencia, si la persona juridica»se abstiene de proponer prueba
alguna al respecto y no realiza ni siquiera el amago de aportar un plan
de cumplimiento y o demostrar que la empresa se ajustaba en su funcio-
namiento a cada uno de los requisitos que perfila el Cédigo penal, serd
legitimo entender acreditado que no exista tal plan de cumplimiento»;
afiadiendo mas adelante que «no parece qgue el derecho de defensa quede
erosionado porque las acusaciones no hiciese constar en sus escritos que
no reinaba en esas empresas una cultura de cumplimiento. Si no se dice
nada y se acusa a la sociedad, esa negacion (que no afirmacion) estd im-
plicita. A cualguier jurista, por poco familiarizado que esté con el derecho
penal le bastard leer el articulo 31 bis para deducir que si no se hace cons-
tar nada al respecto es que la acusacion excluye esa causa exoneradora

En esta ultima sentencia, que supone un importante cambio en la
jurisprudencia existente hasta el momento, el Tribunal Supremo se
inclina por entender que con el sistema de cumplimiento de la perso-
na juridica nos hallamos ante una causa exoneradora de responsabili-
dad cuya prueba compete al acusado, contradiciendo, como decimos
la tesis consolidada segtin la cual la existencia de los modelos de pre-
vencion forma parte de los elementos del tipo y no de la culpabilidad,
siendo asi que la exoneracion se basa en la prueba de la existencia de
herramientas de control idéneas vy eficaces cuya ausencia integra el nti-
cleo tipico de la responsabilidad penal de la persona juridica, comple-
mentario de la comision del ilicito por la persona fisica (Sentencia del
tribunal Supremo 154/2016 de 29 de febrero).

En todo caso, en nuestro sistema para que exista responsabilidad
penal de la persona juridica no basta con la comisién de un delito por
una persona de la organizacién, sino que debe concurrir un presu-
puesto (delito cometido en beneficio de la persona juridica por sus di-
rectivos o administradores o por empleados o personas que se hallan
bajo la dependencia de aquellos) y un fundamento (incumplimiento
del debido control, es decir, el incumplimiento por parte de las per-
sonas juridicas de la obligacién de adoptar, antes de que cometa el
delito cometido la persona fisica, medidas idéneas de prevencion, vi-
gilancia y control que reduzcan de forma significativa el riesgo de su
comision; o, desde un enunciado negativo, que no exista un programa
de cumplimiento que se pueda considerar adecuado o eficaz en un
juicio ex ante). Si no concurren ambos requisitos (fundamento y pre-
supuesto), sencillamente no habra responsabilidad penal de la perso-
na juridica precisamente por no existir delito de la persona juridica’.

5> Lo contrario (es decir, hablar de responsabilidad penal sin delito previo)

abriria una peligrosisima via con efectos irreversibles en los fundamentos mismos del
sistema penal, como acertadamente dice la STS 221/2016 de 16 de marzo.
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Por consiguiente, el presupuesto de atribucion de responsabilidad
penal opera en dos supuestos diferenciados: por un lado, los delitos
cometidos en nombre o por cuenta de la persona juridica y en su
beneficio directo o indirecto por sus representantes legales o quienes
individualmente o como integrantes de un érgano de la persona juri-
dica estdn autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona
juridica u ostenten facultades de administracion y control dentro de la
sociedad; y por otro, los delitos cometidos en el ejercicio de actividades
sociales y por cuenta y en beneficio directo o indirecto de las mismas
por empleados de la compaiiia o terceros que se relacionan con la
misma cuando hayan podido cometer el delito por haberse incumplido
gravemente los deberes de supervision, vigilancia y control, atendidas
las circunstancias del caso (articulo 31 bis del CP).

II. AUTQRiA Y PARTICIPACION EN EL DELITO DE LA PERSONA
JURIDICA

Es autor quien realiza la accién tipica, es decir, el sujeto que diri-
ge, de propia mano, el acontecer del hecho tipico. El articulo 28 del
Cédigo Penal establece que son autores quienes realizan el hecho por si
solos, conjuntamente o por medio de otro del que se sirven como instru-
mento, senalando acto seguido que los inductores y los cooperadores
necesarios se consideran asimismo autores, de modo que los cémpli-
ces no llegan a ser considerados autores (articulo 29 del Cédigo Pe-
nal). Como dice MIR PUIG el autor es aquel sujeto que se encuentra en
una relacion especialmente importante respecto de alguno de los hechos
previstos como delitos en la Parte Especial o que constituyen formas
imperfectas de ejecucion.

En el caso de los delitos de las personas juridicas podemos decir
que el concepto de autor requiere distinguir dos vertientes: por un
lado, una persona fisica que comete el hecho delictivo (el presupuesto
del delito corporativo) y una persona juridica que incumple el debido
control (fundamento del referido delito de la persona juridica). Pero
donde puede hablarse en sentido estricto de autoria en el delito de la
persona juridica no es en el ambito del presupuesto, sino en el funda-
mento y desde esa perspectiva puede afirmarse que:

i) El delito de la persona juridica es un delito comiin®, que puede
ser cometido, en linea de principio, por cualquier persona juridica,

¢ Con independencia que el delito subyacente, el que comete la persona fisica,

sea un delito comun o uno especial por fundamentarse en una previa infraccién del
deber de garante establecida en una norma extrapenal.
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entendiendo por tal aquella que se encuentra en los supuestos del
articulo 35 del Cédigo Civil.

ii) Por consiguiente, pueden ser autores del delito desde luego: las
asociaciones’, las fundaciones?, las sociedades civiles?, las sociedades
mercantiles', incluidas las sociedades mercantiles pablicas!!.

iii) No pueden ser autores ciertas entidades que actuando en el tra-
fico no tienen personalidad, como las UTE o las sociedades ocultas'.

iv) Tampoco pueden ser autores las sociedades unipersonales,
dado que el régimen de la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas exige una minima alteridad de la persona juridica respecto de
la persona fisica (Sentencia del Tribunal Supremo 747/2022, de 27 de
julio)'® ni las sociedades meramente instrumentales o pantalla, crea-
das para servir de instrumento en la comisién del delito, que si bien
formalmente son personas juridicas, materialmente carece del sufi-
ciente desarrollo organizativo para ser diferenciada de la persona fi-
sica (Sentencia del Tribunal Supremo 833/2023, de 15 de noviembre).

v) No pueden serlo las entidades publicas territoriales: Estado,
CCAA y Corporaciones Locales.

Mayor dificultad presenta el concepto de autor en lo referente al
presupuesto del delito corporativo, dado que se trata de un delito co-
metido por una persona fisica que tiene relacién con la juridica. El 31
bis contempla dos supuestos:

7 Que adquieren personalidad juridica con su constitucién en escritura ptblica,

sin que precisen de inscripcion en el registro de asociaciones que tiene un efecto
meramente publicitario, en base al articulo 22 de la CE.

8 Queadquieren personalidad con el otorgamiento de la escritura de constitucion
y la inscripcién en el Registro de Fundaciones.

® Que adquieren personalidad desde la celebracion del contrato, articulo 1679
del CC.

10 Que adquieren personalidad con la escritura de constitucién inscrita en el
Registro Mercantil.

1 Hastalareformade 2015, s6lo podian cometer delitolas sociedades mercantiles
que no ejecutasen politicas publicas ni prestasen servicios de interés general, desde
entonces también éstas pueden ser autoras del delito, si bien tinicamente pueden
ser sancionadas con pena de multa o de intervencién en interés de los socios o de
terceros.

2 No tendran personalidad las sociedades cuyos pactos se mantengan secretos
entre los socios y en que cada uno de ellos contrate con terceros como si el asunto
fuera personal suyo (articulo 1669 del CC).

3 En estos casos, como indica el Tribunal Supremo opera el principio
de consuncién, de modo que al castigar al responsable penal del delito se esta
contemplando y sancionando también la desidia e indiferencia por no prevenir sus
propios delitos (STS 747/2022).
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i) Los delitos cometidos en nombre o por cuenta de la persona
juridica y en su beneficio por sus representantes, administradores o
quienes estan autorizados a tomar decisiones en nombre de la perso-
na juridica u ostentan facultades de organizacién o control.

ii) Los delitos cometidos por quienes estando sometidos a la auto-
ridad de las personas fisicas anteriormente citadas han podido reali-
zar el hecho por haber incumplido gravemente los deberes de super-
vision, vigilancia y control, atendidas las circunstancias del caso. Se
incluyen en este caso los delitos cometidos por empleados, pero tam-
bién por terceros que estén sometidos a los directivos y administrado-
res de la persona juridica, como pueden ser proveedores, contratistas,
subcontratistas. No se incluyen, por consiguiente, los terceros que se
relacionan con la compafiia pero sin estar sometidos a la autoridad
de los directivos o administradores de ésta, como pueden ser clientes
0 asesores externos.

Por tanto, el delito de la persona juridica requiere que la persona
fisica que cometa el delito tenga una relacién especial con la perso-
na juridica que delinque, ya sea por ser administrador o directivo,
ya lo sea por ser empleado o tercero que se halle en relacién de de-
pendencia de la organizacién (por estar sometido a la autoridad de
los administradores o directivos de la organizacién). No hay delito
corporativo cuando el que comete el hecho no esta en relacién de
subordinacién o dependencia, y ello con independencia de que el
delito beneficie a una persona juridica de la que no forma parte el
autor del delito. Sencillamente porque falta el presupuesto del 31
bis del CP.

Por consiguiente, es perfectamente posible participar en el delito
de la persona juridica, algo que sucedera tanto cuando se induzca a
la persona fisica a cometer alguno de los delitos previstos en el CP en
los términos del 31 bis del CP o se coopere en el hecho delictivo con
ésta, como cuando se induzca o coopere con la persona juridica a
incumplir el debido control cuyo quebrantamiento es la esencia de la
responsabilidad penal de la persona juridica. En estos casos, cuando
el delito cometido por la persona juridica sea un delito de infraccién
de deber (por estar la persona juridica en posicién de garante extrape-
nal), la participacién del tercero tinicamente podra serlo como extra-
neus y por consiguiente como inductor, cooperador necesario o com-
plice, en ningin caso como coautor, pues el tercero no sera nunca
quien infrinja el deber. Es €l caso del asesor fiscal que coopera con la
persona juridica como asesor externo en el fraude fiscal de ésta dise-
fiando la operacién de ocultacién para eludir el pago de impuestos o
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el del director financiero de la entidad que elabora (para su posterior
formulacién por las administradores de la misma) las cuentas de la
misma falseando u ocultando la imagen fiel del patrimonio societario
para perjudicar a terceros inversores que, de ese modo, se ven enga-
fniados e invierten en una compainia pensando que es solvente cuando
no lo es.

En cambio, no resulta imaginable que la persona juridica par-
ticipe delictivamente (como inductor, cooperador necesario o cém-
plice) en el delito de otro, tanto si se trata de un delito comiin como
si estamos ante un delito especial'*. Ello por cuanto que el delito de
la persona juridica presupone la previa comisiéon de un delito por
la persona fisica (el delito subyacente a que antes hemos hecho re-
ferencia y que es el presupuesto del delito corporativo) y no la sim-
ple participaciéon delictiva de la persona fisica en el delito de otro,
especialmente cuando nos encontremos ante delitos de infraccion
de deber donde no exista, por consiguiente, la posicién de garante
extrapenal en la persona fisica relacionada con la persona juridica.
Quiere decirse con ello que el tipo del 31 bis del Codigo Penal exige,
para que haya delito corporativo, la previa comisiéon de un delito por
las personas fisicas que menciona el precepto y no la mera partici-
pacién de las mismas en el delito cometido por otro, aun cuando ese
delito cometido por un tercero en el que participan como extraneus
las personas fisicas mencionadas en el 31 bis beneficie directa o indi-
rectamente a la persona juridica. Sencillamente, la participacién de
la persona juridica en el delito de otro es una conducta atipica des-
de la perspectiva del delito de la persona juridica. La interpretacion
contraria, es decir, aquella que entendiese que hay delito corporativo
cuando la persona fisica integrada en la juridica participase en el de-
lito de otro seria una interpretacién extensiva de la norma contenida
en el articulo 31 bis del Cédigo Penal, interpretacion que supondria
una manifiesta extralimitacion respecto del tipo legal vedada por el
principio de legalidad de los articulos 9 y 25 de la CE, que al afectar

4 Como decimos, es perfectamente posible que un tercero participe en el delito

de la persona juridica, como ocurre con el asesor fiscal que disefa la operacién para
que la persona juridica cometa delito fiscal, que sera castigado como cooperador
necesario del delito fiscal de ésta; pero no que la persona juridica cometa delito
corporativo por participar en el delito de otro: en el caso anterior, si el asesor fiscal
que disena el plan para que cometa el delito fiscal la persona juridica A forma parte
a su vez de una persona juridica B que se beneficia por esta actuacion, esta persona
juridica en que se integra el asesor fiscal (B) no cometera delito corporativo por la
participacion del asesor en el delito fiscal de A.
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a los derechos fundamentales basicos debiera tener proteccién via
amparo constitucional caso de no haberlo obtenido previamente en
los tribunales ordinarios'.

15 Téngase en cuenta que no queda impune el comportamiento delictivo, la

participacion en el delito de otro, ya que la persona fisica que participa en el delito si
sera castigada como cooperador necesario, complice o inductor; quien no puede serlo
es la persona juridica por no estar previsto en el 31 bis del CP el delito corporativo por
la participacion en el delito de otro, sino por la comisién de delitos por las personas
en el mismo sefialadas.
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Resumen: Desde finales de los afios 19902, la UE ha buscado de-
sarrollar la llamada «dimensién exterior» de la cooperacion en el am-

' El autor esta realizando su tesis doctoral que lleva por titulo Challenges

and Opportunities of the European Border Coast Guard Agency (Frontex) in Western
Balkans. Case Study in the Republic of North Macedonia, en el Programa de Doctorado
de la Unién Europea (UNED).

2 BOSWELL, C., «The ‘external dimension’ of EU immigration and asylum
policy», International Affairs, Volume 79, Issue 3, May 2003, Pages 619-638.
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bito de la migracién y el asilo. Se trata de un intento de gestionar la
inmigracién mediante la cooperacién con los paises de origen y tran-
sito. Mas alla del analisis de las politicas de fronteras, inmigraciéon
y asilo de la Unién Europea, estimamos necesario el examen de las
herramientas técnicas y operativas que la Unién Europea tiene para
implementar estas politicas de manera eficiente. Ese es el propésito
de este trabajo.

Palabras clave: Cuerpo Permanente, Inmigracién, Fronteras,
Frontex, Unién Europea, Derechos Humanos

Abstract: Since the late 1990s, the EU has sought to develop the
so-called ‘external dimension’ of cooperation in the area of migration
and asylum. This is an attempt to manage migration through coope-
ration with countries of origin and transit. Beyond the analysis of the
EU’s border, immigration and asylum policies, we consider it neces-
sary to examine the technical and operational tools that the EU has to
implement these policies efficiently. That is the purpose of this paper.

Keywords: Standing Corps, Immigration, Borders, Frontex, Eu-
ropean Union, Human Rights.

I. INTRODUCCION: EL CAMINO HACIA LA CREACION DE LA
AGENCIA FRONTEX

El Espacio Schengen es considerado como un logro sobresalien-
te de la integracién europea aunque inicialmente se creé fuera del
marco europeo’. La idea detras del Acuerdo de Schengen era que los
estados miembros (EEMM) abolieran todas las restricciones en sus
fronteras internas, permitiendo que personas y bienes circulasen li-
bremente entre los estados miembros. Desde el principio del proyecto
quedé claro que esto traeria nuevos desafios, ya que esta libertad de
movimiento beneficia no sélo a quienes participan en todo tipo de
actividades legales, sino también para quienes tienen la intencién de
cometer actividades ilegales. Para reducir este riesgo, el foco del con-
trol fronterizo se fue desplazando de las fronteras interiores hacia las
fronteras alrededor del Espacio Schengen*, implementandose, desde

3 HARTWIG, S., «Frontex: From Coordinating Controls to Combating Crime»,
EUCRIM, 02/2020, pp. 134 — 138. https://eucrim.eu/articles/frontex-coordinating-
controls-combating-crime/.

4 MOSER, C., «A Very Short Introduction to Frontex — Unravelling the Trajectory
of one of the EU’s Key Actors», Verfassungsblog. https://verfassungsblog.de/a-very-
short-introduction-to-frontex-unravelling-the-trajectory-of-one-of-the-eus-key-
actors/.
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finales de la década de 1990, diversas medidas y férmulas, en gran
medida informales, de coordinar los controles fronterizos externos.

Inicialmente, como proyecto piloto, la UE establecié centros en
cada pais miembro para gestionar las fronteras terrestres, maritimas
y aéreas, asi como para realizar analisis de riesgos y capacitar a guar-
dias fronterizos. Sin embargo, pronto se mostré evidente que deberia
haber una tnica organizaciéon que coordinara la implementacion de
esta politica a nivel europeo, por lo que se decidi6 integrar todos estos
centros en uno solo y crear un tinico 6rgano. Esta idea quedo reflejada
en las conclusiones del Consejo Europeo de Sevilla de los dias 21 y 22
de junio de 2002, reunién en la que se destacé la necesidad de imple-
mentar una serie de medidas a corto plazo para crear una institucién
conjunta que asumiera todas las funciones de control fronterizo®.

Sin embargo, a pesar del acuerdo plasmado en las Conclusiones
del Consejo de Sevilla (2002), lo cierto es que los Estados miembros
se habian mostrado siempre reacios a delegar poderes a las institu-
ciones europeas en el delicado ambito de la gestién de fronteras. Fue
la inminente adhesion de varios paises de Europa del Este en 2004
lo que proporcioné el suficiente impulso politico para la creacion del
nuevo «mecanismo europeo», ya que habia preocupaciones sobre la
capacidad de los futuros estados miembros de la UE para gestionar
adecuadamente sus fronteras®. Como resultado, en octubre de 2004,
se aprob6 el Reglamento (CE) n° 2007/20047 del Consejo por el que se
creé la Agencia Europea para la Cooperacion de Operaciones en las
Fronteras Exteriores de los Estados miembros de la Unién Europea
(comtinmente denominada «Frontex»), que inici6 sus operaciones en
mayo de 2005.

5 Asi, en las conclusiones 31 y 32, el Consejo Europeo, ademads de felicitarse
por los buenos resultados obtenidos por los distintos centros en esta materia,
insta a la creacién de un 6rgano unico de gestién; en concreto, sefiala que «[e]l
Consejo Europeo se congratula de la reciente aprobacion del plan para la gestiéon
de las fronteras exteriores de los Estados miembros, elaborado a partir de las tres
iniciativas, que deberia contribuir, entre otros objetivos, a un mejor control de los
flujos migratorios, y pide que se cree sin demora, en el marco del Consejo, el 6rgano
conjunto de expertos en fronteras exteriores, compuesto por los jefes de los servicios
de control de fronteras de los Estados miembros y encargado de coordinar las
medidas incluidas en dicho plan» (Conclusién 32); https://www.consilium.europa.eu/
media/20922/72639.pdf.

¢ LEONARD, S., «The Creation of FRONTEX and the Politics of Institutionalization
in the EU External Borders Policy», Journal of Contemporary European Research, 5
(3), 2019, pp. 371-376.

7 Regulation (EC) 2007/2004 establishing a European Agency for the
Management of Operational Cooperation at the External Borders of the Member
States of the European Union, O.J. L 349, 26.10.2004.
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En ese momento, la «securitizaciéon» de la migracién ya estaba
muy asentada, lo que significa que la inmigracién ya no se veia prin-
cipalmente como una cuestién de politica social, sino mas bien como
perteneciente al ambito de la politica de seguridad. Las raices de este
desarrollo se remontan a la década de 1980, pero después de los ata-
ques del 11 de septiembre de 2001, la inmigracién se convirtié en
un tema central en los debates ptiblicos sobre el control fronterizo
debido a su asociacién con el crimen organizado y el terrorismo?®.
Este cambio de percepcion se vio reforzado atin mas por los ataques
terroristas de Madrid (2004) y Londres (2005), tras los que surgi6é un
consenso politico respecto de que una de las claves para garantizar
la seguridad dentro de la UE reside en controles fronterizos mas es-
trictos”’.

Una de las primeras decisiones de FRONTEX fue impulsar los
programas ARGO y ENEAS, cuyo objetivo era evaluar el impacto de
los diferentes proyectos en las politicas de inmigracién europeas. El
primer programa para desarrollar seria el llamado Programa ARGO'°,
cuyo objetivo era mejorar la cooperaciéon administrativa en cuatro
ambitos: el control de las fronteras exteriores, visados, asilo e inmi-
gracion!!, estableciéndose ademas las actividades a realizar en cada

8 HUYSMANS, J., «The European Union and the Securitization of Migration»,
Journal of Common Market Studies, 2000, Vol. 38 (5), p. 751; NEAL, A., «Securitization
and Risk at the EU Border: The Origins of FRONTEX», Journal of Common Market
Studies, Vol. 47 (2), 2009, pp. 338-340.

° DE CASTRO SANCHEZ, C., «Security, Migrant flows, and Terrorism in the
European Area of Freedom, Security and Justice», Radicalism and Terrorism in the
21th Century. Implications for Security (Ed. Sroka, A.; Castro-Rial, F. & Torres R.),
Peter Lang, 2016, pp. 242-244; MITSILEGAS, V., «The Security Union as a Paradigm of
Preventive Justice: Challenges for Citizenship, Fundamental Rights and the Rule of
Lawn», Constitutionalizing the Security Union (Ed. S. Carrera and V. Mitsilegas), 2017,
pp. 5-6.

10 El Programa ARGO fue adoptado por la Decision del Consejo 2002/463/EC,
de 13 de junio de 2002, por la que se adopta un programa de accién relativo a la
cooperaciéon administrativa en los ambitos de las fronteras exteriores, visados, asilo
e inmigracién (Programa ARGO).

' El articulo 3 de la Decisién 2002/463/EC, define los objetivos generales:
«a) promover la cooperacién entre los servicios nacionales en la aplicacién de las
normas comunitarias poniendo especial atencién en concentrar recursos y establecer
practicas coordinadas y homogéneas; b) promover la aplicacién uniforme del
Derecho comunitario para armonizar las decisiones adoptadas por los servicios
nacionales de los Estados miembros, evitando asi disfunciones que puedan
perjudicar el establecimiento progresivo de un espacio de libertad, seguridad y
justicia; ¢) mejorar la eficacia global de los servicios nacionales al aplicar las normas
comunitarias en el desempefio de sus funciones; d) asegurar que se tiene plenamente
en cuenta la dimensién comunitaria en la organizacién de los servicios nacionales que
contribuyen a la aplicacion de las normas comunitarias; e) fomentar la transparencia
de las medidas adoptadas por los servicios nacionales mediante la consolidacién
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uno de estos cuatro «pilares»'? y se disefiaban acciones concretas'?
como: las acciones de formacién, el intercambio de personal entre
los EEMM, la utilizacién de bases de datos informatizadas y el in-
tercambio de informacién, el desarrollo de buenas practicas, la reali-
zacion de acciones operativas conjuntas, el desarrollo de actividades
en terceros paises o la lucha contra la falsificacion de documentos.
En definitiva, este programa estaba enfocado a la homogeneizacién
y armonizacién a la hora de aplicar los estandares europeos, es decir,
que cualquier actuacién desarrollada en cualquier parte de la frontera
exterior de la UE se ajustase a los mismos protocolos independiente-
mente del pais donde se lleve a cabo.

Tras la ejecucién del programa ARGO, se aprobé el Programa
AENEAS'" que se dedicaba a la asistencia técnica y financiera a ter-
ceros paises en el ambito de la inmigracién y establecia el plan de
accion para los programas piloto de protecciéon regionales!s, en el
marco del nuevo enfoque de la Unién Europea respecto del régimen
de proteccién internacional, inspirados en la experiencia adquirida.
Estos programas tendrian la funcién de fortalecer las capacidades de
proteccion de las regiones y mejorar la situacién de los refugiados a
través de soluciones duraderas, a través de la repatriacion, la integra-
cién in loco o el reasentamiento en un tercer pais. Basicamente, lo
que la Comisién queria era una mayor coordinacién de las politicas
de la UE en los ambitos de los refugiados, la ayuda humanitaria y el
desarrollo y ello teniendo en cuenta las necesidades de los diferentes
paises: 1) en las regiones de transito, donde seria necesario reforzar
las capacidades en las fronteras sur y este de la UE para permitir una

de las relaciones entre éstos y las organizaciones competentes gubernamentales y
no gubernamentales, nacionales e internacionales». https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32002D0463.

12 Asi, el articulo 4 se dedica a las actividades en el d&mbito de las fronteras
exteriores, el articulo 5 a las actividades en el ambito de los visados, el articulo
6 a las actividades en el ambito del asilo y el articulo 7 a las actividades en
el ambito de la inmigracién. https:/eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/
PDF/?uri=CELEX:32002D0463.

13 En el articulo 8 de la Decisién 2002/463/CE puede consultarse la lista de tipos
de acciones a desarrollar, si bien el articulo 9 abre la puerta a otras acciones ademas
de las expresamente incluidas en el articulo anterior. https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32002D0463.

4 El Programa AENAS fue adoptado por la Comunicacién de la Comisién al
Consejo y al Parlamento Europeo sobre los Programas Regionales de Proteccion,
COM (2005) 388 final, 1.9.2005. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/
PDF/?uri=CELEX:52005DC0388.

5 Estos programas se basaron en acciones ya existentes, en el marco del
programa de asistencia técnica y financiera a favor de terceros paises en el ambito de
la migracion y el asilo (AENEAS), y el programa TACIS.
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52005DC0388
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52005DC0388
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mejor gestién de la migracién y ofrecer una protecciéon adecuada a
los refugiados y, 2) en las regiones de origen, donde seria esencial
una estrecha colaboracion con terceros paises y una consulta directa
con el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugia-
dos (ACNUR). En definitiva, la Comisién, que seria responsable de
la coordinacién entre los Estados miembros y los paises de origen,
transito y primer asilo, queria que la cuestiéon de los refugiados y la
proteccién se convirtiera en una prioridad politica para los terceros
paises y los Estados miembros de la UE. La Comunicacién sobre los
Programas Regionales de Protecciéon (COM(2005) 388 final) defini6 el
contexto general en el que se implementarian los programas piloto,
formul6 recomendaciones sobre su alcance geografico y contenido y
esboz6 el camino a seguir para integrar el enfoque de estos progra-
mas en las relaciones de la Comunidad con la region y los paises'®.

II. FRONTEX: ESTRUCTURA Y RECURSOS

Como ya se ha mencionado, la agencia Frontex se crea finalmente
en el afio 2004 a través del Reglamento (CE) 2007/2004, de 26 de octu-
bre, como Agencia Europea para la Gestion de la cooperacion operativa
en las fronteras exteriores. Vale la pena recordar que el presupuesto
inicial de Frontex era modesto ya que se centraba en el objetivo de
incrementar la cooperacién y el apoyo a los Estados miembros para
el control de fronteras fuera de la UE; sin embargo, este mandato
limitado no interfirié para que sucesivas modificaciones normativas
supusieran cambios estructurales de la Agencia, asi como un aumen-
to de competencias y tareas!’.

¢ La Comisiéon consider6 que era prioritario un programa de accién en

los Nuevos Terceros Paises Independientes occidentales, en lo que respecta a las
regiones de transito, y en el Africa subsahariana (Grandes Lagos/Africa Oriental),
en lo que respecta a las regiones de transito, en lo que respecta a las regiones de
origen. Los programas a desarrollar por AENEAS debian incluir las siguientes
acciones: a) proyectos para mejorar la situacién general en materia de proteccion
en el pais de acogida; b) proyectos destinados a establecer un procedimiento eficaz
de determinacién del estatuto de refugiado; ¢) proyectos con repercusiones directas
y positivas sobre los refugiados; d) proyectos que beneficien a la comunidad local
de acogida; e) proyectos destinados a proporcionar formacién sobre cuestiones de
proteccién a quienes trabajan con refugiados y migrantes; f) un sistema de registro
basado en el proyecto Perfil, establecido por ACNUR; g) un compromiso voluntario
de los Estados miembros para encontrar soluciones duraderas para los refugiados en
su territorio. El reasentamiento de refugiados en los Estados miembros de la UE se
consideraba esencial para reforzar el aspecto de cooperacién de los programas.

7 HARTWIG, S., «Quo Vadis Frontex: Crossing the Fine Line Between Prevention
and Repression?», Verfassungsblog on matters Constitutional, 04 February 2020,
https://verfassungsblog.de/quo-vadis-frontex-crossing-the-fine-line-between-
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En 2007, a través del Reglamento (EC) 863/2007'® se produce el
primer cambio del mandato de Frontex al ser autorizado a enviar
«equipos de intervencion fronteriza rapida» (RABITs) para ayudar
a los Estados miembros que se enfrentasen a problemas con los in-
migrantes que intentasen entrar ilegalmente en su territorio '°. Anos
mas tarde, a través del Reglamento (EU) 1168/2011%°, el mandato de
Frontex volvié a modificarse lo que marcé la superacion de la agencia
como mecanismo de mera coordinacién y que se incluye en la nueva
regulaciéon como objetivo transformar Frontex en una «Guardia de
Fronteras Europea» que incluya un equipo de guardias de fronteras
secundarios y tenga la capacidad de desplegarse ella misma?!.

En 2013, la agencia recibié6 una nueva y poderosa herramienta
para el control de fronteras mediante la creacién del Sistema Euro-
peo de Control de Fronteras (EUROSUR)?. EUROSUR se cre6 para
acelerar la comunicacién entre Frontex y los Estados miembros; el
objetivo era «aumentar su comprension de las condiciones y la ca-
pacidad de reaccién en areas externas»?? mediante la recopilacion de
datos a nivel nacional y europeo?*. El area geografica analizada por
EUROSUR es muy amplia, ya que no sélo se centra en el espacio com-

prevention-and-repression/; JEANDESBOZ, J., «Reinforcing the Surveillance of EU
Borders. The Future Development of Frontex and Eurosur», Challenge Research Paper
No. 11, CEPS, August 2008; JORRY, H., «Construction of a European Institutional
Model for Managing Operational Cooperation at the EU’s External Borders: Is the
FRONTEX Agency a decisive step forward?», CEPS Challenge Paper, Vol. 6, 2007,
pp. 1-32; LEONARD, S., «<EU Border security and migration into the European
Union: FRONTEX and securisation through practices», European Security, Vol 19
(2), 2010, pp. 231-254; LEONARD, S., «The Creation of FRONTEX and the Politics of
Institutionalization in the EU External Borders Policy», op. cit., pp. 371-388; NEAL,
A. W., «Securitization and risk at EU Border: The origins of Frontex», op. cit., pp.
333-356.

18 Reglamento (CE) 863/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
julio de 2007, por el que se establece un mecanismo para la creaciéon de equipos
de intervencién rapida en las fronteras y que modifica el Reglamento (CE) n°
2007/2004 del Consejo por lo que respecta a este mecanismo y regula las funciones y
competencias de los agentes invitados. DOUE L 199/30, 31.7.2007.

19 Reglamento (CE) 863/2007, op. cit. (n. 13), Art. 1(1).

20 Reglamento (UE) 1168/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de
octubre de 2011, que modifica el Reglamento (CE) No 2007/2004, por el que se crea
una Agencia Europea para la gestiéon de la cooperacién operativa en las fronteras
exteriores de los Estados miembros de la Unién Europea, DOUE L304/1, 22.11.2011.

2l Art. 3b (3) del Reglamento (UE) 2007/2004 modificado por el Reglamento
(UE) 1168/2011, Art. 1 (6), op. cit. (n. 15).

22 Reglamento (UE) 1052/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de 22 de
octubre de 2013 por el que se crea un Sistema Europeo de Vigilancia de Fronteras
(EUROSUR), DOUE L 295/11, 6.11.2013.

2 QOp. cit. (n. 17), recital 1.

24 Frontex, https:/frontex.europa.eu/intelligence/information-management/
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prendido dentro del territorio de la UE, sino que alcanza también a
las llamadas «zonas fronterizas», definidas como «zonas geograficas
fuera de los limites exteriores»?°. Los datos sobre esta importante area
se recopilan utilizando métodos como sensores de movimiento, siste-
mas de comunicacién para barcos e imagenes de satélite?®. La agencia
utiliza datos e informacion recopilados a nivel nacional para crear pa-
quetes de inteligencia que se comparten con los estados miembros?.

El siguiente impulso decisivo se produjo durante la llamada «cri-
sis migratoria» de 2015 ya que, ante la gran afluencia de personas
que buscaban ingresar en Europa, los Estados miembros clamaban
por un fortalecimiento de las fronteras que evitase entradas ilegales
y mantuviese alejados a los terroristas y criminales de Europa. Se
produce, asi, un enfoque mas «securitista» del control de fronteras tal
y como se reflejé en la «<Agenda Europea sobre Migracién» (2015)%,
el «Plan de Accién de la UE contra el Trafico Ilicito de Migrantes»
(2015)* y la «Estrategia de la UE para la Seguridad Global» (2016)%.
Este ultimo documento identificaba la migracién como uno de los de-
safios clave que enfrenta Europa en el campo de la politica de seguri-
dad3!. En esencia, la migracién y el control de fronteras han pasado a
verse casi exclusivamente desde una perspectiva de seguridad, lo que
influye claramente en la misiéon de Frontex y en el modo de trabajar
de la agencia. Como consecuencia de todo ello, en 2016, la agencia fue
objeto de una importante reforma a través de la que se le otorgaron
nuevos poderes «ejecutivos»®?, Una de las primeras propuestas de la
Comisién establecia que la agencia debia estar lista para ser desple-

% Reglamento (UE) 1052/2013 , op. cit. (n. 17), Art. 3 lit. g).

26 Reglamento (UE) 1052/2013 , op. cit. (n. 17), Art. 12(3).

27 Reglamento (UE) 1052/2013 , op. cit. (n. 17), Art. 6(1).

2 COM (2015) 240 final, Communication from the Commission to the European
Parliament, the Council, the European Economic and Social Committee and the
Commiittee of the Regions. A European Agenda on Migration, 13.5.2015, https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52015DC0240

2 COM (2015) 285 final, Communication from the Commission to the European
Parliament, the Council, the European Economicand Social Committee andthe Committee
of the regions. EU Action Plan against migrant smuggling (2015-2020), 27.5.2015,
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52015DC0285.

30 EEAS, «Shared Vision, Common Action: A Stronger Europe — A Global
Strategy for the European Union’s Foreign And Security Policy», http://eeas.europa.
eu/archives/docs/top_stories/pdf/eugs_review_web.pdf

31 EEAS, op. cit. (n. 6), p. 27

32 Reglamento (UE) 2016/1624 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14
fr septiembre de 2016, sobre la Guardia Europea de Fronteras y Costas, por el que
se modifica el Reglamento (UE) 2016/399 del Parlamento Europeo y del Consejo y
por el que se derogan el Reglamento (CE) n° 863/2007 del Parlamento Europeo y del
Consejo, el Reglamento (CE) n° 2007/2004 del Consejo y la Decision 2005/267/CE del
Consejo, DOUE L 251/1, 16.9.2016.
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gada en el territorio de un Estado miembro a peticiéon de la Comision,
independientemente de las necesidades de ese Estado, otorgando asi
a la Comisién «el derecho a intervenir»*. Aunque esta idea particular
no fue adoptada en el texto final del nuevo Reglamento, no obstante,
el articulo 8.1 establecié una gama mucho mas amplia de tareas, mu-
chas de las cuales implicaban que FRONTEX pudiese adoptar una
postura mucho més operativa que antes. Esta nueva tendencia se es-
tableci6 mediante un cambio de nombre oficial al de Agencia Euro-
pea de la Guardia de Fronteras y Costas. Este cambio de nombre no
debe confundirse, ya que el Reglamento (UE) 2016/399 «re-creara»
una agencia con mayores competencias, pero sin poderes ejecutivos
reales, la nueva regulaciéon supondra un mero «lifting» que representa
una mejora minima de la agencia3*.

Un nuevo conjunto de reformas se introdujo en 2019. Si bien la
Comisién intenté revivir, aunque sin éxito, la idea del «derecho de
intervencién»*®, si que logré aumentar los poderes de la Agencia con-
siderablemente. Hoy en dia, el catdlogo de misiones de Frontex es
tan exhaustiva que el legislador deben ha tenido que utilizar todas las
letras del alfabeto para enumerar las diversas responsabilidades de la
agencia®®. El cambio mas importante ha sido la creacién de un «cuer-
po permanente» (standing corps) de hasta 10.000 miembros, que

3 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la
Guardia Europea de Fronteras y Costas y por el que se derogan el Reglamento (CE) n°
2007/2004, el Reglamento (CE) n°® 863/2007 y la Decisién 2005/267/CE, COM (2015)
671 final, Art. 18(1)

3 DE CASTRO SANCHEZ, C., «Gestion integrada de fronteras, FRONTEX
derechos fundamentales. ¢;Un Nuevo escenario tras el Reglamento (UE) 2016/1624?»,
La Unién Europea y la Proteccién de los Derechos Fundamentales (Dir. A. M. Salinas
de Frias & E. J. Martinez Pérez), Tirant Loblanch, 2018, p. 415; FABRIZI-RACINE,
N., «<Frontex, nouvelle Agence européenne de garde-frontieres et de garde-cotes: Des
données et des hommes», La Revue des droits de 'homme, 2017, http://revdh.revues.
org/3037 (consultada 15 de marzo de 2024), p. 1 v 5; PRESTA NOVELLO, D., «The EU
response to migration pressures: the challenge of getting back to Schengen, the
future management of the EU’s external borders and Turkey’s role», 2016, https:/
www.iedonline.eu/publications/2016/schengen-reseach-papers.php.

3 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la
Guardia Europea de Fronteras y Costas por el que se derogan la Accién Cmun n°
98/700/JAI del Consejo, el Reglamento (UE) n° 1052/2013 del Pralmento Europeo
y del Consejo y el Reglamento (UE) 2016/1624 del Parlamento y del Consejo, COM
(2018) 631 final, Art. 43(1).

3 Reglamento (UE) 2019/1896 del Parlamento Europeo y del Consejo de 13
de noviembre de 2019, sobre la Guardia Europea de Fronteras y Costas y por el que
se derogan los Reglamentos (UE) n° 1052/2013 y (UE) 2016/1624, DOUE L 295/1,
14.11.2019, 1, Art. 10(1) ). Vid. ACOSTA SANCHEZ, M. A., «Reglamento 2019/1896/UE
sobre la guardia europea de fronteras y costas ¢Frontex 3.0?», Documento Opinién
111/2019, 2 de diciembre 2019, www.ieee.es; FERNANDEZ RoJO, D., EU migration
agencies. The operation and cooperation of FRONTEX, EASO and EUROPOL, Edward
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permitird a Frontex actuar de forma mas independiente®. Ademas,
EUROSUR ha sido formalmente incluido en regulacién de Frontex®.

Estos importantes cambios han transformado a Frontex casi hasta
dejarla irreconocible. La pequena agencia a la que se atribuia fun-
ciones de coordinacién de la cooperacion y el apoyo de los Estados
miembros, se ha convertido en un actor poderoso con un amplio
mandato y con sustanciales capacidades operativas. De este modo, la
agencia ha abandonado su papel entre bastidores convirtiéndose en el
centro de las operaciones de gestion de fronteras en Europa.

En su origen, la lucha contra la delincuencia no se consideré como
una de las competencias de Frontex, por la reticencia de los Estados
miembros a transferir sus competencias en este ambito . Sin embar-
go, el fortalecimiento del mandato de la agencia realizado por el Re-
glamento 2016/1624 afectara no sélo a areas estrechamente relacio-
nadas con su funcién principal de coordinar el control de fronteras,
como la repatriacién, sino que abrira nuevas oportunidades de ac-
tuacién para la agencia. Asi, esta transferencia «indirecta» de tareas
relacionadas con la lucha contra el crimen organizado implica que la
«Guardia Europea de Fronteras y Costas» se encuentre «comprome-
tida a resolver delitos transfronterizos graves»*. La tltima actualiza-
cién de la agencia a través del Reglamento 2019/1896 lo expresa en
términos aiin mas tajantes al afirmar que la agencia debe contribuir
a la «lucha contra la delincuencia transfronteriza»*. Ademas de este
lenguaje contundente, la definicién del término «crimen transfronte-
rizo» también se amplié para incluir delitos en grado de tentativa*'.
Todo esto demuestra que la lucha contra la delincuencia ha pasado
de ser una funcién solo indirectamente relacionada con Frontex a ser
uno de sus principales objetivos. Esto se refleja en la autodescripcién
de sus misiones en su sitio web. La «Operacién Themis», por ejemplo,
se describe como «un enfoque mejorado en el cumplimiento de la
ley», concentrandose en actividades que van desde la incautacion de
drogas y armas hasta la recopilacién de inteligencia sobre traficantes
de personas y redes criminales®. Gran parte de la contribucién de la

Elgar, 2021; HARTWING, S., «Frontex: from coordinating controls to combating
crime», op. cit., pags. 134-138.

37 Reglamento (UE) 2019/1896, op. cit. (n. 26), Art. 5(2).

3% Reglamento (UE) 2019/1896, op. cit. (n. 26), Art. 18.

3 Regulation (EU) 2016/1624, op. cit. (n. 23), Art. 1.

40 Reglamento (EU) 2019/1896, op. cit. (n. 26), Art. 1. Vid. S. HARTWING,
«Frontex: from coordinating controls to combating crime», op. cit.

4 Reglamento (UE) 2019/1896, op. cit. (n. 26), Art. 2(12)

4 Frontex, https:/frontex.europa.eu/along-eu-borders/main-operations/
operation-themis-italy-/
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agencia a la lucha contra el crimen no se produce individualmente
sino en colaboracién con otros actores en este area*. La «securitiza-
cién» de las operaciones de gestion de fronteras ha dado lugar a que
muchos las consideren un sector de seguridad; por lo tanto, los datos
recopilados en estas actividades se consideran recursos valiosos que
se pueden ser utilizados con fines de seguridad*.

Esta nueva vision implica que Frontex pueda aportar muchos be-
neficios en el ambito de la seguridad, especialmente a través de la
informacién recopilada a través de EUROSUR vy ello porque, aunque
el Reglamento de EUROSUR es independiente del Reglamento de
Frontex, al recaer la responsabilidad de gestionar el sistema de vigi-
lancia en Frontex, supone colocar a EUROSUR directamente bajo su
autoridad. Uno de los objetivos de esta nueva herramienta en manos
de Frontex es ayudar a «encontrar, detener y luchar contra los inmi-
grantes ilegales y la delincuencia transfronteriza»*. Un ejemplo nota-
ble es la cooperacién entre Frontex y Europol, cuyo primer acuerdo
de cooperacién data de 2008. Curiosamente, si bien este «Acuerdo
de Cooperacién Estratégica» impidié explicitamente el intercambio
de datos personales, centrandose en el intercambio de «informacién
estratégica y técnica», ya contenia disposiciones que normalmen-
te estan reservadas para acuerdos que autorizan el intercambio de
informacién personal®. A este acuerdo inicial le siguié en 2015 un
Memorando de Entendimiento, que detalla la mayor cooperacién en-
tre las dos organizaciones, no limitandose la comunicacién entre las
agencias a la «informacién estratégica y técnica», sino que, en lugar
de ello, Frontex proporcionara a Europol la informacién recopilada
a través de EUROSUR, asi como los datos personales de las personas
sospechosas de participar en actividades delictivas transfronterizas®’.
En este contexto, los directores ejecutivos de Frontex y Europol fir-
maron la Declaracion de términos de cooperacion entre Europol y Fron-
tex en 2018. El documento enfatiza la importancia de fortalecer el

#  Reglamento (EU) 2019/1896, op. cit. (n. 26), Art. 10(1) lit. q)

4 MITSILEGAS, V., «The law of the border and the borders of the law», Rethinking
Border Control for a Globalizing World (Ed. L. Weber), 2015, pp. 18-19.

4 Reglamento (UE) 1052/2013, op. cit. (n. 17), Art. 1.

% BOEHM, F., Information Sharing and Data Protection in the Area of Freedom,
Security and Justice, Springer, 2012, pp. 334-335.

47 Agreement on Operational Cooperation between the European Police Office
(«<EUROPOL>») and the European Agency for the Management of Operational
Cooperation at the External Borders of the Member States of the European Union,
https://www.europol.europa.eu/agreements/frontex accessed 31.5.2020, Art. 8(1);
9(1).
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Este «giro represivo» constituye un gran problema dado que la
mayoria de las personas involucradas o afectadas por las operaciones
de FRONTEX no son delincuentes, sino personas que realmente nece-
sitan ser protegidas. Ademas, el problema se agrava porque la mayor
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parte del trabajo de Frontex ahora se lleva a cabo en areas sensibles
en términos de garantia de los derechos humanos y fundamentales,
por lo que se hace necesario un escrutinio intenso de sus activida-
des**. Sin embargo, es lamentable que el continuo crecimiento de sus
poderes no haya ido acomparniado de mayores esfuerzos para respon-
sabilizar a la OIEA. Para mejorar esta situacion, es esencial compren-
der y desarrollar mecanismos apropiados de rendicién de cuentas.

5 GKLIATI, G. «The new European Border and Coast Guard: Do increased
powers come with enhanced accountability?», EU Law Analysis, http://eulawanalysis.
blogspot.com/2019/04/the-new-european-border-and-coast-guard.html
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Frontex puede desempefiar un papel importante en los esfuerzos de
la UE para luchar contra la delincuencia, pero su papel eficaz debe ir
acompafiado de un seguimiento exhaustivo.

IL.A. Organigrama de la Agencia Frontex>’

Para el desarrollo de todas las acciones encomendadas en el Re-
glamento a Frontex, se dot6 a la Agencia de un organigrama adaptado
a sus funciones, creandose, mas alla del nivel directivo, doce grandes
divisiones®. De todas ellas, ellas, la que seria mas relevante es la di-
visién de operaciones porque es la responsable de la implementacién
directa de los planes operativos para enfrentar la inmigracion irregu-
lar en primera linea.

IL.B. El Consejo de Administracion

El Consejo de Administracion®” es el maximo 6rgano de gobiernoy
esta compuesto por representantes de las autoridades fronterizas na-
cionales de los 27 Estados miembros de la UE, los 4 miembros asocia-
dos del Espacio Schengen (Islandia, Liechtenstein, Noruega y Suiza)
y dos representantes de la Comision Europea. De estos, los represen-
tantes de los 23 Estados miembros de la UE signatarios del acervo de
Schengen, Bulgaria, Chipre, Rumania y la Comisién Europea tienen
plenos derechos de voto. Por su parte, los Estados asociados parti-
cipan en las reuniones del Consejo de Administraciéon de la agencia,
pero sus representantes conservan derechos de voto limitados. Un re-
presentante de Irlanda (que mantiene la opcién de no participar en el
Acuerdo de Schengen) también est4 invitado a participar en las reu-
niones del Consejo de Administracién, pero no tiene derecho a voto.
Las reuniones del Consejo de Administracién son convocadas por su
presidente y se celebran cinco veces al afio.

5 https://www.frontex.europa.eu/about-frontex/who-we-are/structure/

% 1. Divisiéon de Gobernanza Estratégica y Relaciones Externas; 2. Divisiéon
de Inteligencia de la Gestién Europea Integrada de Fronteras (EIBM); 3. Division
de Planificacién Operativa; 4. Divisién de Gestion Operativa; 5. Divisiéon de retorno;
6. Divisién de Apoyo Operativo; 7. Divisién de Recursos Humanos y Servicios
Corporativos; 8. Division de Seguridad y Gestién de la Informacion; 9. Division de la
Unidad Central ETIAS; 10. Divisién de Transformacién de Capacidades; 11. Divisién
de Equipamiento y Logistica; 12. Divisién de Capital Humano.

57 https://www.frontex.europa.eu/about-frontex/management-board/
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II.C. El Director Ejecutivo

La Comisién Europea propone candidatos para el puesto en un
anuncio oficial de vacante publicado en el Diario Oficial de la UE al
que puede postularse cualquier alto funcionario de un pais miembro.
El director ejecutivo sera designado por decisién de la mayoria de dos
tercios del Consejo de Administracién basandose en la valoracién de
sus méritos y capacidades demostradas en los ambitos administra-
tivo y de gestion, asi como su experiencia en la gestion de fronteras
exteriores.

El Director Ejecutivo, cuyo mandato es de cinco afios, renovable
una sola vez, podra estar asistido por tres Directores Ejecutivos Ad-
juntos, que seran designados por el Consejo de Administracién a pro-
puesta del Director Ejecutivo. Tanto los directores ejecutivos como
los Adjuntos pueden ser removidos a través del mismo procedimiento
por el Consejo de Administracion.

Las atribuciones principales del Director Ejecutivo son’®: 1. Ges-
tionar la Agencia Frontex con independencia de cualquier gobierno;
2. Preparar y ejecutar las decisiones, programas y acciones aprobadas
por el Consejo de Administracion; 3. Adoptar las disposiciones nece-
sarias para garantizar el funcionamiento de la Agencia de conformi-
dad con lo dispuesto en su Reglamento; 4. Elaborar un proyecto de
programa de trabajo, asi como un informe de actividades y presen-
tarlos al Consejo de Administracién; 5. Ejercer facultades respecto
del personal de la Agencia; 6. Elaborar un presupuesto de ingresos y
gastos de la Agencia, asi como ejecutar el presupuesto asignado. Pue-
de delegar alguna de sus facultades en otros miembros de la Agencia.

El Director Ejecutivo serd responsable de sus actuaciones ante el
Consejo de Administracién y podra ademas ser invitado por el Par-
lamento Europeo y el Consejo a informar sobre el desemperio de sus
funciones.

II.D. Las Divisiones de Frontex>®

Las divisiones ayudan a la direccion ejecutiva en el desempefio de
sus tareas bajo la orientacién, direccion e instrucciones del respectivo
miembro de la direccién ejecutiva de acuerdo con el area de responsa-
bilidad asignada. Las Divisiones tienen las siguientes funciones:

38 Reglamento (UE) 2019/1896, op. cit., articulo 106.
5 https://www.frontex.europa.eu/about-frontex/who-we-are/structure/
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e Asistir a la direccion ejecutiva en el desarrollo, comunicacién e
implementacién de objetivos estratégicos en su area de respon-
sabilidades, en la implementacién del mandato de Frontex y la

gestion de los cambios relacionados;

e Actuar como superior inmediato de los mandos intermedios, di-
rigiendo y supervisando las actividades generales de la division;

e Coordinar actividades en su ambito de responsabilidades en es-

trecha cooperacién con otras entidades de Frontex;

e A nivel de divisién, garantizar la alineacién de los recursos hu-
manos y financieros con los objetivos estratégicos de Frontex
mediante una planificaciéon, implementacién y presentaciéon de
informes eficaces de las unidades supervisadas, incluida la pre-
paracién del programa de trabajo anual de la Agencia y la pre-

paracion de informes anuales;

e Garantizar la cooperacién con la Oficina de Inspeccién y Con-

trol en la gestién de proyectos y contratos a nivel divisional,;

¢ Administrar recursos relevantes a nivel de divisién, incluidos re-

cursos humanos y presupuesto;

e Decidir sobre la creacién y disolucién de equipos especializados
dentro de la division10 y designar a los lideres de equipo respon-

sables de la implementacion de los objetivos del equipo;

e Asignar nuevas tareas especificas a las entidades de la Division;

e Asegurar y evaluar la entrega de resultados oportunos y de cali-

dad de la Divisién;

e Implementar las recomendaciones que surjan de los informes
y evaluaciones de auditoria interna o externa en su area de

responsabilidad;

e Implementar la gestién de riesgos corporativos en su area de

responsabilidad;

e Promover activamente los valores corporativos y el cédigo de
conducta de Frontex y contribuir a la implementacién de la es-

trategia antifraude de la Agencia;
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e Asegurar la implementacion del marco legal aplicable en mate-
ria de proteccién de datos personales a nivel de divisién.

III. ¢{UNA NUEVA AGENCIA EUROPEA DE LA GUARDIA DE
FRONTERAS Y COSTAS?

La crisis migratoria en la que se encuentra la UE como conse-
cuencia de los nameros conflictos armados que asedian diferentes
partes del mundo, asi como la falta de solidaridad entre los Estados
miembros, llevaron, como ya se ha senalado a la adopcién de un nue-
vo reglamento de Frontex en 2019. El nuevo reglamento tiene como
objetivo aclarar las competencias de la Agencia, asi como reforzar el
elemento operativo con un Cuerpo Permanente con capacidad ejecu-
tiva en las fronteras exteriores. Sin embargo, la gestién de fronteras se
mantiene como una competencia compartida entre la UE y los Esta-
dos miembros, lo que frena cualquier intento de integracién en estas
politicas®. Asi, el 14 de noviembre de 2019, se publicaba en el DOUE
el Reglamento 2019/1896/UE sobre la Guardia Policial Europea de
Fronteras y Costas®!, entrando en vigor a los 20 dias de su publica-
cion. Sélo 3 afios después de la adopcién del anterior reglamento, el
Reglamento 2016/1624/UE®?, la UE se vi6 obligada a ampliar e incluso
reformar el mandato de Frontex, toda vez se comprob6 su total inefi-
cacia frente al fenémeno migratorio.

En este apartado se pretende exponer la nueva estructura de Fron-
tex ademas de destacar sus cambios mas destacables, intentando di-
lucidar si la nueva regulaciéon ha conseguido cubrir las lagunas que
se han ido detectando en los ultimos afos o, por el contrario, nos
encontramos solo ante un nuevo refuerzo del aspecto de seguridad
por parte de la UE a la hora de regular la gestion integrada de las fron-
teras exteriores, sin que se dé un paso efectivo hacia la integracion de
politicas.

TABLE: FRONTEX TASKS. SOURCE: FRONTEX

0 ACOSTA SANCHEZ, M. A., «Reglamento 2019/1896/UE sobre la guardia europea
de fronteras y costas: ¢Frontex 3.0?», op. cit.

¢ Reglamento (UE) 2019/1896, op. cit. En adelante Nuevo Reglamento Frontex.

02 Reglamento (UE) 2016/1624, op. cit.
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III.A. Las razones del cambio

El Reglamento 2016/1624/UE por el que se «creaba» la Agencia
Europea de la Guardia de Fronteras y Costas parecia haber dado un
salto no s6lo cuantitativo, sino también cualitativo en términos de
lograr, a medio y largo plazo, un cuerpo europeo de control de fron-
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teras. Sus competencias, las operaciones que podia llevar a cabo e
incluso, con algunas criticas, su mecanismo de proteccién de los de-
rechos fundamentales, parecian ir, a primera vista, en la direccién co-
rrecta®®. Incluso el objetivo de crear una fuerza permanente de 1.500
unidades que pudieran moverse sobre el terreno en un corto periodo
de tiempo significaba claramente una voluntad clara por parte de las
instituciones europeas y de los Estados miembros de alcanzar los ni-
veles més altos de integracion.

Pero a pesar de todo este marco operativo y legal, durante 2018 se
detectaron graves lagunas en la actuacion de Frontex, especialmente
en lo que respecta a las contribuciones de los Estados miembros®.
Esto también se observé en el contingente de reaccién rapida, que
ain no habia cubierto sus necesidades de 1.500 efectivos. En rela-
cién con las evaluaciones de vulnerabilidad (art. 13 del Reglamento
2016/1624/UE), hasta marzo de 2018 solo se abordaron 6 de un total
de 37 recomendaciones, lo que denotaba una clara falta de compro-
miso por parte de los Estados miembros. en la gestién conjunta y
coherente de sus fronteras exteriores®.

Esta situacion llevo a la Comision Europea a lanzar una propues-
ta de Reglamento sobre la Guardia Europea de Fronteras y Costas,
que sustituiria al Reglamento 2016/1624/UE, de tal forma que busca-
ba mejorar Frontex para convertirse en un ejemplo de gestién eficaz
de las fronteras exteriores®. Tras los informes preceptivos del Comi-

3 DE CASTRO SANCHEZ, C., «Gestion integrada de fronteras, FRONTEX vy
derechos fundamentales. ¢Un nuevo escenario tras el Reglamento (UE) 2016/1624?»,
op. cit., p.p. 431-432.

o4 Asi, «los compromisos sélo cubren el 49% de los activos y el 44% de los
medios técnicos para las actividades en las fronteras terrestres. Para las operaciones
en las fronteras maritimas, podria proporcionarse el 85% de los expertos, pero
solo el 51% de los activos». Véase, Doc. COM (2018) 250 final Comunicacién de la
Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo y al Consejo, Informe sobre
la aplicacién de la Agenda Europea de Migracién, de 14.03.2018, p. 19. Asimismo,
Informe anual sobre la aplicacion practica del Reglamento (UE) n.° 656/2014 por el
que se establecen normas para la vigilancia de las fronteras maritimas exteriores en
el contexto de la cooperacién operativa coordinada por Frontex, Doc. del Consejo.
11129/18, de 11.07.2018.

% Communication from the Commission to the European Parliament, the
European Council and the Council, Commission contribution to the thematic
debate of EU leaders on future steps regarding the dimensions internal and external
migration policy, COM (2017) 820 final/2, 13.12.2017.

% Proposal for a Regulation of Parliament and of the Council on the European
Borderand Coast Guard and repealing Council Joint Action No 98/700/JHA, Regulation
(EU) No 1052/2013 of the European Parliament and of the Council and Regulation
(EU) 2016/1624 of the European Parliament and of the Council, COM (2018), 631 final,
9.12.2018. Ver también la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, el
Consejo Europeo y el Consejo. A new and modern multiannual financial framework
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té Econémico y Social Europeo, de 12 de diciembre de 2018, y del
Comité de las Regiones, de 6 de febrero de 2019%, el 18 de abril de
2019, el Parlamento Europeo aprobé su posicién sobre la propuesta
en primera lectura de la Comisién, aprobando una versién corregida
de dicha posicién en su sesién parcial del 21 al 24 de octubre de 2019.
El texto fue finalmente aceptado por el Consejo en su sesion del 8 de
noviembre de 2019, con 23 votos a favor, 3 abstenciones (Dinamarca,
Reino Unido e Irlanda®) y dos votos en contra de Italia y Espana.

Debemos indicar, en primer lugar, que sorprende que un regla-
mento de tal calado, e incluso tan extenso como el nuevo Reglamento,
sea aprobado en el procedimiento legislativo ordinario en primera
lectura en tan sélo un afio. Y esto puede deberse a la urgente necesi-
dad de establecer un régimen mas eficaz en el ambito de la gestiéon de
fronteras, ante la gravisima crisis humanitaria que representa la in-
migracion irregular. Es mas, en el reglamento anterior, el Reglamento
2016/1624/UE, encontramos la misma realidad, ya que la propuesta
inicial de la Comision se presenté en diciembre de 2015, y el Regla-
mento fue aprobado en septiembre de 2016.

En segundo lugar, en nuestra opinién, y ante los votos negativos
de Espana e Italia, como principales paises de entrada de inmigrantes
por via maritima, la normativa vuelve a quedar huérfana. La gestién
de las fronteras exteriores es una cuestiéon multidimensional que no
puede resolverse tinicamente fortaleciendo los mecanismos de segu-
ridad para el control fronterizo de los flujos migratorios. De hecho, es
necesario incorporar otras politicas paralelas con un objetivo comiin
que no es otro que la gestién integrada de fronteras. Asi, es absolu-
tamente necesario que se apruebe una modificacion del Sistema de
Dublin en cuanto a la identificacién del Estado responsable de dar
respuesta a las solicitudes de proteccién internacional, que no perju-
dique a los Estados actualmente que se encuentran en primera linea y
que asumen la mayor carga de las solicitudes, que se aprueben normas

for a European Union that efficiently delivers on its post-2020 priorities (Doc. COM
(2018) 98 final, 14.02.2018) y las Conclusiones del Consejo Europeo (EUCO Doc 9/18,
06/28/2018).

7 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/
PDF/?uri=CELEX:52018AE4848

8 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/
PDF/?uri=CELEX:52018AR6213

® Estas abstenciones se deben evidentemente al régimen de opting out en el que
se encuentran estos tres Estados en el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, y
reconocido en el derecho originario.

0 El resultado de la votacién puede verse en el Council Doc. 13922/2019,
11/11/2019.
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obligatorias sobre reubicacion y reasentamiento, para poder cumplir
con el principio de solidaridad recogido en el Derecho originario™.

En cualquier caso, a partir de la nueva regulaciéon de Frontex, pue-
den destacarse cinco pilares claros. En primer lugar, se crea un cuer-
po permanente que pasara de los 1.500 efectivos establecidos por el
Reglamento de 2016 a los 10.000 efectivos en 2027. En segundo lugar,
se concede una mayor asignacién financiera a Frontex, casi triplican-
do la asignacién previa. En tercer lugar, se incorpora Eurosur?, de
forma que éste abarque todos los elementos de la gestién integrada
de las fronteras exteriores, mejorando su funcionamiento y ambito
de actuacion. En cuarto lugar, se establece una mejor coordinacién
con los Estados miembros, a través del desarrollo de la Estrategia de
Gestion Integrada, no sélo a nivel europeo sino también a nivel de
los Estados miembros™. En quinto y tltimo lugar, se prevé una mejor
cooperacion con terceros Estados, promoviendo los estandares euro-
peos en materia de gestion de fronteras, asi como facilitando el inter-
cambio de informacién y andlisis de riesgos entre autoridades, y el
despliegue de Frontex en dichos terceros Estados a través de acuerdos
bilaterales, lo que implica una profundizacién en la externalizacién
de la politica migratoria™.

Para poder dar cumplimiento a estas novedades, el 25 de octubre
de 2019, los colegisladores (Parlamento y Consejo) adoptaron una
Declaracién Conjunta, que podria considerarse para algunos, realista
en términos de contrataciéon de personal’ si bien, para otros, la con-

T En el momento de escribir estas lineas, se habia aprobado por el Parlamento

europeo el denominado como Nuevo Pacto en Inmigracion y Asilo (COM(2020) 609
final, 23.9.2020), https://es.euronews.com/my-europe/2024/04/10/el-parlamento-
europeo-aprueba-por-un-estrecho-margen-la-reforma-migratoria-de-la-ue.

2 COM (2018) 98 final, A new and modern multiannual financial framework
for a European Union that efficiently delivers its post-2020 priorities, of 14.02.2018.

7 Eurosur is the European Border Surveillance System, regulated by Regulation
2013/1052/EU of the Parliament and of the Council, of 22.10.2013 (OJ L, 295, of
06.11.2013), and which would be repealed with the Frontex Regulation. https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32013R1052

7 Annex 6 of Doc. COM (2018) 250, Communication from the Commission
to the European Parliament, the European Council and the Council, Report on the
Implementation of the European Migration Agenda, dated 14.03.2018.

> DE CASTRO SANCHEZ, C., «Seguridad en las fronteras exteriores de la UE y
derecho de asilo: en busca de un necesario equilibrio», Retos del Estado de Derecho
en materia de inmigracion y terrorismo (Dir. M. Fernandez Cabrera y C. R. Fernandez
Diaz), Iustel, 2022, p. 249.

76 Joint Declaration of the European Parliament and of the Council, Draft
Regulation of the European Parliament and of the Council on the European Border
and Coast Guard and repealing Regulations (EU) No 1052/2013 and (EU) 2016/1624
(Doc. 13329/19 ADD 1, dated 10/25/2019).
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tribucién financiera asignada a Frontex no ha reforzado esta faceta
tan delicada, afectando a su propia composiciéon. En cualquier caso,
la Declaracién pretendia dar respuesta a las preocupaciones sobre
las dificultades a las que Frontex debia enfrentarse «en los préximos
afios» para contratar, formar y retener personal cualificado, por lo
que pedia a la Comisiéon Europea crear un mecanismo especifico, asi
como que adaptar el Estatuto de los funcionarios de la UE con el ob-
jetivo de hacer de Frontex un empleador atractivo mediante una re-
muneracion adecuada y equivalente a la del resto de las instituciones
y organismos de la UE. Sin embargo, la respuesta de la Comision, si
bien fue rapida, no iba en la direccién deseada por Consejo y Parla-
mento’’, lo que pone de manifiesto la dificultad que a veces plantea el
llamado didlogo a tres bandas entre las instituciones, especialmente
en torno a competencias compartidas y cuando los Estados miem-
bros hacen que sus intereses nacionales predominen sobre las medi-
das de armonizacién.

III.B. La nueva estructura del Reglamento (UE) 2019/1896

La estructura, extensién y detalle del nuevo reglamento supera
con creces la d el anterior Reglamento 2016/1624 (UE) ya que el Re-
glamento (UE) 2019/1896 consta de 124 articulos y 6 Anexos, frente a
los 83 articulos y 2 Anexos del reglamento anterior. Asimismo, desta-
can los considerandos de la exposicién de motivos, donde se pueden
consultar las principales novedades incorporadas. El texto en vigor se
dividen en cinco capitulos:

— El capitulo 1. Guardia Europea de Fronteras y Costas se ocupa
del objetivo de garantizar una gestion integrada de las fronte-
ras, que queda materialmente definido en el articulo 3. Tam-
bién se indica, como en el reglamento anterior, que la Guardia
Europea de Fronteras y Costas estard compuesta por la Agen-
cia Europea de la Guardia de Fronteras y Costas (Frontex) y
las autoridades nacionales de los Estados miembros, responsa-
bles de la gestién de fronteras, incluidos los guardacostas en la

7 La respuesta de la Comisién lleg6 inmediatamente en forma de otra
declaracién en la que lamentaba que los colegisladores no hubieran aceptado su
propuesta de permitir al consejo de administracién de Frontex conceder un pago
diferencial mensual al personal estatutario, lo que, en su opinién, habria Mejora de
las condiciones de contratacién. Asimismo, afirma categéricamente que «no tiene
ni la obligacién ni la intencién en este momento de presentar propuesta alguna de
revision del Estatuto de los Trabajadores». Vi. The Commission’s response in the
form of a Declaration, Council Doc. 13329/19 ADD2 REV 1, of 10.29.2019.
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medida en que lleven a cabo tareas de control de fronteras, asi
como las autoridades responsables del retorno. Este Capitulo
I también incluye una referencia a la adopcién, por parte de
la Comisién y Frontex, de un «ciclo politico estratégico plu-
rianual para la gestion integrada de las fronteras exteriores».

— El Capitulo I1. Funcionamiento de la Guardia Europea de Fron-
teras y Costas, es el mas extenso del Reglamento y consta de 11
Secciones. Este capitulo enumera las tareas de Frontex (art.
10), que se han ampliado considerablemente respecto de la re-
gulacién anterior. Cabe destacar también la nueva regulacién
sobre intercambio de informacién y cooperacién con los Es-
tados miembros, para la que serd decisiva la integracién de
Eurosur con toda su infraestructura nacional. Este mismo
capitulo contiene el procedimiento para la activacién de las
operaciones de Frontex, en concreto las intervenciones fronte-
rizas rapidas (art. 36), las operaciones conjuntas (art. 37), los
equipos de apoyo a la gestién migratoria (art. 40), los agentes
de coordinacién (art. 44) y las actuaciones en devolucion (arts.
48 a 53). Asimismo, y como elemento novedoso, el articulo 9
regula las capacidades de Frontex a través de su érgano per-
manente, sus infraestructuras y su formacion. Finalmente, se
incluye el procedimiento de cooperacién con instituciones, or-
ganismos y organizaciones de la Unién, otras organizaciones
internacionales y con terceros Estados.

— El capitulo II1. Documentos auténticos vy falsos en red (FADO)
se compone de un unico articulo, el 79, que indica que Frontex
se hara cargo y explotari el sistema de Documentos auténticos
y falsos en linea (FADO), actualmente regulado por el Regla-
mento (UE) 2020/4937 que viene a sustituir a la Accion Comtn
1998/700/JAT™.

— El Capitulo 1V. Disposiciones Generales, se compone de cuatro
secciones. Este capitulo regula el estatuto de los miembros de
Frontex, los nuevos tratamientos de datos personales, el esta-

8 Reglamento (UE) 2020/493 del Parlamento y del Consejo de 30 de marzo de
2020 relativo al Sistema de Documentos Auténticos y Falsos en Red (FADO) y por el
que deroga la Accién Comun 98/700/JAI del Consejo, DOUE 1 107/1, 6.4.2020. https://
eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex%3A32020R0493.

7 Accién Comun 1998/700/JAI de 3 de diciembre de 1998 adoptada por
el Consejo sobre la base del articulo K.3 del tratado de la Unién Europea, por
el que se crea un Sistema Europeo de archivo de imagenes (FADO), DOUE, L
333, 09.12.1998, disponible en: https:/eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/
PDF/?uri=CELEX:31998F0700
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tuto juridico y la sede, asi como las competencias del Consejo
de Administracién y del Director Ejecutivo, la protecciéon de
los derechos fundamentales y el régimen presupuestario. Es
interesante sefnalar que el art. 112 enfatiza la necesidad de coo-
peracion interparlamentaria entre el Parlamento Europeo y
los parlamentos nacionales®’, como reflejo de una competencia
compartida.

— El Capitulo V. Disposiciones Finales se ocupa de la entrada en
vigor, aplicabilidad, la derogacién de otras normas®! y las dis-
posiciones transitorias.

Finalmente, en cuanto a los anexos alcanzan el niumero de 6. Los
cuatro primeros se dedican a las aportaciones nacionales para el
cuerpo permanente, en sus diferentes categorias. El Anexo V, que es
quiza el mas destacable, se ocupa por primera vez de dar publicidad a
las llamadas Reglas de Enfrentamiento (ROE), esto es a la regulacién
relativa al porte de armas y el uso de la fuerza en las operaciones. Fi-
nalmente, el anexo VI contiene el cuadro de correspondencia respecto
a la normativa anterior. Analicemos las novedades mas destacables
del nuevo reglamento de Frontex.

ITII.C. Las principales novedades

Cabe recordar que las competencias de Frontex, recogidas en el
art. 10, se han ampliado respecto a la normativa anterior. Estas fun-
ciones representarian la transcripciéon operativa del componente ma-
terial de la gestion integrada de las fronteras exteriores (art. 3)%2. Esto
se debe esencialmente a la integracion de Eurosur en Frontex y a la
necesidad de mejorar los niveles de cooperaciéon con otras agencias,

80 Esta cooperacién interparlamentaria se basa en el art. 9 del Protocolo

No. 1, sobre el papel de los Parlamentos Nacionales en la Unién Europea, anexo
al TUE y al TFUE, disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/
PDF/?uri=0J:C:2016:202:FULL

81 Especialmente el Reglamento (UE) 2013/1052 (EUROSUR) y el Reglamento
(UE) 2016/1624 (FRONTEX).

8 Aunque la tendencia de seguridad de la gestion integrada de las fronteras
exteriores es clara y tiende hacia el control fronterizo de los flujos migratorios,
durante la adopcién del Reglamento Frontex, el Parlamento ha conseguido introducir
un segundo apartado al art. 3, de tal forma que se da un primer paso hacia una
multidimensionalidad de la gestién integrada. Asi, el art. 3.2 dice lo siguiente «Los
derechos fundamentales, la educacion y la formacion, asi como la investigacién y la
innovacion, constituiran elementos generales de la aplicacién de la gestién europea
integrada de las fronteras.» Véase, Doc. del Consejo. 8498/19, Resultado de la primera
lectura del Parlamento Europeo, y correcciéon de errores, de 23.10.2019.
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especialmente la Agencia Europea de Derechos Fundamentales (FRA)
y la Agencia de Asilo de la Unién Europea (EUAA), asi como la urgen-
cia de incrementar la cooperacién con terceros Estados en el nuevo
Marco de Asociacién con terceros paises en el contexto de la Agenda
Europea de Migraciones®:.

Sin embargo, no todo han sido novedades; asi, cabe senalar que
los arts. 13 y 19 del anterior Reglamento de 2016, se han mantenido
sin modificaciones en los actuales articulos 32 (evaluacién de la vul-
nerabilidad) y 42 (situacioén en las fronteras exteriores que requieren
medidas urgentes), respectivamente. En ambos casos, y en situacio-
nes de extrema urgencia, el Consejo podra adoptar, a propuesta de
la Comisién, una decisién de ejecucién que requerira la plena y leal
cooperacion del Estado miembro afectado. Esto supone un avance
importante en la superacién del sistema de competencias comparti-
das en esta materia, aunque no sea un verdadero derecho de la Agen-
cia intervenir en situaciones en las fronteras exteriores que requieran
una accién urgente®’.

Junto a estas competencias operativas, Frontex también asume la
creacion y funcionamiento de la unidad central del Sistema Europeo
de Informacién y Autorizacion de Viajes (ETIAS) contemplado en el
art. 7 del Reglamento (UE) 2018/1240% (art. 67); y asumira y explotara
provisionalmente, como hemos indicado anteriormente, el sistema de
Documentos Auténticos y Falsos en Linea (FADO) (art. 79). Al llevar
a cabo estas tareas, Frontex puede incluso tener poderes ejecutivos
para apoyar eficazmente a los Estados miembros sobre el terreno en
las operaciones que lanzan. Estos poderes ejecutivos deben estar cla-
ramente previstos en el Plan Operativo (art. 38) y en estos casos Fron-
tex sera responsable de los dafnos causados. Esta capacidad ejecutiva,
exclusiva de las fuerzas y cuerpos de seguridad nacionales, propor-

8 Vid. Comunicaciéon de la Comisiéon al Parlamento Europeo, al Consejo

Europeo, al Consejo y al Banco Europeo de Inversiones sobre la creaciéon de un nuevo
marco de Asociacién con terceros paises en el contexto de la Agenda Europea de
Migraciéon (COM (2016) 385 final), 09.06.016, y sus informes and informes periédicos
de seguimiento, también elaborados por la Comisién.

8 DE CASTRO SANCHEZ, C., «Gestion integrada de fronteras, FRONTEX y
derechos fundamentales. ¢Un nuevo escenario tras el Reglamento (UE) 2016/1624?»,
op. cit., p. 425.

85  Reglamento (UE) 2018/1240 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12
de septiembre de 2018, por el que se establece un Sistema Europeo de Informacién
y Autorizacién de Viajes (SEIAV) y por el que se modifican los Reglamentos (UE) n°
1077/2011, n° 515/2014m (UE) 2016/399, (UE) 2016/1624 y (UE) 2017/2226 DOUE
L 236/1, 19.9.2018, disponible: https:/eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/
PDF/?uri=CELEX:32018R1240. A pesar de que estaba previsto que el Sistema fuse
operative en 2023, parece que habra que esperar hasta 2025.
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ciona un claro elemento integrador en el desempeno de sus funciones
en el territorio de los Estados miembros. En todo caso, esta situacion
estara siempre sujeta a la previa aceptacion de dichos Estados?®®.

Por lo que se refiere a las acciones operativas, estas pueden de-
sarrollarse a peticiéon de un Estado miembro o bien, tal y como se
desprende del articulo 42, iniciativa de Frontex pudiendo consistir en
las siguientes:

a) Funcionarios de enlace en los Estados miembros (art. 31);
b) Operaciones conjuntas en las fronteras exteriores (art. 37);

c) Intervenciones fronterizas rapidas en las fronteras exteriores
(art. 37);

d) Equipos de apoyo a la gestién migratoria (art. 40);

e) Acciones urgentes en las fronteras exteriores (art. 42);
f) Operaciones de devolucion (art. 50);

g) Equipos de supervisores de retorno forzoso (art. 51);

h) Intervenciones de retorno (art. 53);

Todas estas habian sido ya recogidas por el Reglamento 2016/1624,
aunque el nuevo Reglamento FRONTEX ha afiadido a esta lista como
novedad los equipos de retorno® (art. 52). Por el contrario, respec-
to a la normativa anterior, han desaparecido los equipos de escol-
tas para retornos forzosos y los equipos de especialistas en retorno,
que estarfan desplegados en el territorio de terceros Estados. Esta
supresién ha sido duramente criticada por Estados miembros como
Polonia, Hungria y Eslovaquia, ya que va, a su juicio, en detrimento
del control de la inmigracién mas alla de las fronteras europeas®. Fi-
nalmente, y en el caso de acciones operativas en terceros Estados, se
establece una cldusula para salvaguardar los intereses nacionales de
aquellos Estados miembros que hayan desplazado contingentes. De
hecho, tal y como dispone el art. 74, el Director Ejecutivo garantizara
la seguridad del personal destinado, pero en caso de posibles riesgos,
previamente informados por el Estado miembro interesado, podran
adoptarse medidas como la suspension o el cese de la asistencia técni-
ca y operativa al tercer Estado. Asimismo, el Estado miembro podra
decidir no contribuir a la operacién.

8 https://caughtyouredhanded.wordpress.com/author/davidfrojo/

8 Los equipos de retorno pueden desplegarse durante las intervenciones de
retorno, en el marco de los equipos de apoyo a la gestion de la migracién o cuando
sea necesario para proporcionar asistencia técnica y operativa adicional en el ambito
del retorno.

8 Council Doc. 13329/19 ADD 2 REV 1, dated 10/25/2019.
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III.C.1. El ciclo politico estratégico plurianual para la gestion
integrada de las fronteras exteriores

Una aportacion interesante aparece en los arts. 8-9 del Reglamen-
to de 2019, ya que, se recoge el régimen del llamado «ciclo de poli-
tica estratégica plurianual para la gestién integrada de las fronteras
europeas» (art. 8), consistente en que, a partir del analisis de riesgos
estratégicos®’, la Comisién Europea aprobara, tras un debate con el
Consejo y el Parlamento, la politica estratégica de la gestion de fronte-
ras de la Unién Europea. Esta politica estratégica plurianual, de cinco
afos de duracién, establecera como abordar los desafios en el ambito
de la gestién de fronteras y el retorno de manera coherente, integrada
y sistematica, asi como las prioridades politicas y orientaciones estra-
tégicas. Esta politica estratégica de la Unién Europea ird de la mano
y sera completada con la adopcién de estrategias coherentes a nivel
nacional.

A partir de esta politica estratégica, el nuevo reglamento establece
un proceso de planificacion integrada para la gestion de fronteras y el
retorno en tres niveles paralelos y complementarios. Asi, se estable-
cera un proceso de planificaciéon «operacional» para identificar areas
fronterizas con niveles de impacto altos y criticos; por su parte, los
procesos de «contingencia» describirdan todas las medidas y recursos
necesarios para un posible desarrollo de capacidades, incluida la lo-
gistica y el apoyo tanto a nivel nacional como de Frontex; y, finalmen-
te, los «planes de desarrollo de capacidades» describiran la evolucién
a mediano y largo plazo de las capacidades nacionales®.

Esta politica estratégica tendera a establecer una planificacién a
largo plazo con objetivos claramente marcados, medios disponibles
y mejoras necesarias, y siempre en plena cooperacién con los Esta-
dos miembros. En este caso, la confianza entre la UE y sus Estados a
través del intercambio fluido de toda la informacién relevante es de
suma importancia, asi como un compromiso claro por parte de los

8 El anélisis estratégico de riesgos sera presentado por Frontex cada dos anos,
en estrecha consulta con los Estados miembros (art. 29.2). Este analisis recogera
datos derivados de los flujos migratorios hacia y dentro de la Unién, en términos de
tendencias, volimenes y rutas migratorias, asi como otras tendencias o posibles retos
en las fronteras exteriores y en términos de retorno.

% Curiosamente, los planes de desarrollo de capacidades van en la misma
direccién que el desarrollo de capacidades a nivel de la Politica Comun de Seguridad
y Defensa (PCSD) de la UE. Esto tiende a unificar los criterios y procedimientos de
mejora a todos los niveles y en todas las dimensiones de la seguridad, tanto interior
como exterior.
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Estados miembros para desarrollar su infraestructura interna en la
zona fronteriza.

III.C.2. Capacidades: el Cuerpo Permanente

Pero, sin duda, si la nueva normativa destaca por algo sobremane-
ra es por la creaciéon de una un tnico cuerpo permanente que pasara
de los 1.500 efectivos previstos por el Reglamento 2016 a los 10.000
efectivos cuando finalice el proceso en 2027, que incluso comenzaria
su dotacion en cuanto haya acuerdo politico sobre la propuesta’’. La
cifra se basa en las necesidades de aprovisionamiento desde la en-
trada en vigor del Reglamento 2016/1624/UE. Este nuevo organismo
supone un claro avance en cantidad y calidad, al aportar una solu-
cién coherente y eficaz, ademés de crear un organismo permanente
con aportaciones obligatorias durante todo el ano®?. Este organismo
permanente formara parte de Frontex con la capacidad definida en el
anexo I y estara integrado por cuatro categorias de personal incluidas
en dicho anexo?. El 6rgano permanente podra desarrollar facultades
ejecutivas en frontera, de acuerdo con la normativa nacional y segtin
lo establecido en el plan operativo®. Asi mismo, para facilitar y me-
jorar la coordinacién y el apoyo logistico y operativo de las acciones,
en particular en el Ambito del retorno, en el momento del despliegue
del cuerpo permanente, ya sea en un Estado miembro o en un tercer
Estado, podra colocar antenas en el territorio de dicho Estado. Sera
el Consejo de Administracién, previa propuesta del director ejecutivo,
quien determinara la constitucién, composicién, duracién y, en su
caso, la posible ampliacién del periodo de funcionamiento de una

°t HILPERT, I. «European Border and Coast Guard standing corps. The
establishment of a European Border Police», CPE, 8 (1), 2023, p. 75; VLACHOPOULOS,
K., «10.000 standing corps and expanded responsibilities: FRONTEX’s reform and
its impact», Policy Brief No. 110/2020, Hellenic Foundation for European & Foreign
Policy, April 2020, https:/www.eliamep.gr/wp-content/uploads/2020/04/Policy-Brief
No110-Konstantinos-Vlachopoulos-.pdf.

%2 AMEYAHID MOHAMED, M., La gestion integral de fronteras en la Union Europea,
Tesis Doctoral, Universidad Catolica de Murcia, 2023, p. 163; MARTINEZ CRISTOBAL, D.,
«La frontera Exterior Europea, entre la ayuda humanitaria y la politica de seguridad
de la Unién europea», Revista Universitaria Europea, n° 37, 2022, p.p. 155-182.

% Categoria 1: personal estatutario; categoria 2: personal operativo en comisién
de servicio de larga duracién; categoria 3: personal operativo para despliegues de
corta duracién; categoria 4: reserva de accién rapida. Los despliegues de cuerpos
permanentes tendran lugar a partir del 1 de enero de 2021 (art. 123.3). Antes del 31
de diciembre de 2023, la Comisién debera presentar una revisiéon del namero total y
la composiciéon del cuerpo permanente (art. 59).

%  AMEYAHID MOHAMED, M., La gestion integral de fronteras en la Unién Europea,
op. cit., p. 167.
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antena, respetando, en todo caso, la soberania del Estado donde esté
ubicado®.

Las cuatro categorias de personal previstas en el Reglamento son
las siguientes:

Categoria 1: personal estatutario del organismo permanente (art.
55). Este personal sera proporcionado directamente por Frontex y
desplegado en las zonas de operaciones como miembros de los equi-
pos. Ejercera funciones en materia de control fronterizo y retorno
(art. 82)%, incluidas funciones ejecutivas®. En el proceso de contrata-
cién de este personal se tendra en cuenta su grado de profesionalidad
y que existan garantias de que respeta los valores éticos y tiene las
competencias lingiiisticas adecuadas.

Como novedad, el anexo V contiene las normas relativas al uso
de la fuerza®. En concreto, se incluyen las denominadas Reglas de
Enfrentamiento (ROE), que tradicionalmente han sido disposiciones
internas y no publicas. En este caso, estas reglas estan establecidas
en el derecho secundario y son validas para cualquier operacion. A la
luz de estas normas, el uso de la fuerza armada se ejercera de confor-
midad con la legislacién nacional del Estado miembro de acogida, en
presencia de los guardias de fronteras de dicho Estado, y respetando

% Reglamento (UE) 2019/1896, op. cit., Art. 60.

% En concreto, apoyaran a los Estados miembros sobre el terreno en sus
esfuerzos por proteger las fronteras exteriores, luchar contra la delincuencia
transfronteriza y reforzar el retorno efectivo y sostenible de los migrantes irregulares.
Véanse los arts. 54-58.

9 El art. 55.7 indica que estas funciones ejecutivas seran: comprobacién de
la identidad y nacionalidad de las personas; autorizacién y denegacién de entrada;
precintado de documentos de viaje; expedicién o denegacion de visados en frontera;
vigilancia fronteriza; registro de huellas dactilares; contactos con terceros paises
para identificar a personas sujetas a devolucion; y escolta de nacionales de terceros
paises sujetos a devolucién.

% Segun el anexo V, «Normas relativas al uso de la fuerza, incluida la formacién
y el suministro, control y uso de armas de servicio y equipos no letales, aplicables al
personal estatutario desplegado como miembro de equipos», se entiende por «uso de
la fuerza» el «recurso por parte del personal estatutario desplegado como miembro de
equipos a medios fisicos para desempenar sus funciones o garantizar la autodefensa,
lo que incluye el uso de las manos y el cuerpo, asi como la utilizacién de cualquier
instrumento, arma, incluidas las armas de fuego, o equipo».
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los principios de necesidad®, proporcionalidad'® y precaucién'®'. El
anexo V también incluye normas especificas sobre los instrumentos
de fuerza mas utilizados, otras normas practicas y mecanismos de
control.

Finalmente, para efectos de control, el Comité de Administracion,
a propuesta del director ejecutivo, crearda un mecanismo de supervi-
sién para monitorear la aplicacién del ROE, ademas de adoptar re-
glas para que el director ejecutivo autorice el porte y uso de armas
(art. 55.5).

Categoria 2: personal operativo en comisién de servicios de larga
duracion (art. 56). Este personal sera enviado por los Estados miem-
bros por un periodo de 24 meses, prorrogable nuevamente por 12 o 24
meses. Las contribuciones anuales de cada Estado miembro figuran
en el anexo Il y deberan ajustarse a los perfiles y competencias defini-
das y con la aprobacion previa de Frontex!®2. Las funciones del perso-
nal de esta categoria 2 seran las reflejadas en el art. 82, siendo el Di-
rector Ejecutivo quien decida el lugar y la duracién de su despliegue.

Categoria 3: personal operativo para despliegues de corta duracién
(art. 57). Sera enviado por los Estados miembros de acuerdo con las
contribuciones anuales indicadas en el anexo III'®, respetando los

% Serefiere a que el uso de la fuerza sera excepcional y sélo tendra lugar cuando
sea estrictamente necesario, y como ultimo recurso. Nunca sera arbitrario ni abusivo.

100 E] uso de la fuerza serd proporcional a la gravedad de la situacién y al
objetivo legitimo que se pretenda alcanzar. En el caso de utilizar un arma de fuego,
debera garantizarse que cause las minimas lesiones posibles.

101 Tas actividades operativas de Frontex respetaran plenamente y trataran de
preservar la vida y la dignidad humanas. Se adoptaran todas las medidas necesarias
para minimizar el riesgo de lesiones y dafios durante las operaciones. A tal fin, se
establece la obligacién general de advertir del uso de la fuerza, a menos que dicha
advertencia ponga indebidamente en peligro a los miembros del equipo o cree un
riesgo de muerte o dafios graves a otras personas o resulte claramente inadecuada o
ineficaz en las circunstancias de que se trate.

102 Anexo II: Contribuciones anuales que los Estados miembros deben aportar
al cuerpo permanente mediante el envio de personal en comisién de servicios de larga
duracién de conformidad con el articulo 56. En el caso de Espana, las contribuciones
anuales serian las siguientes: 30 (2021), 37 (2022), 37 (2023), 56 (2024), 74 (2025), 93
(2026) y 111 (2027 y posteriores).

103 Anexo I1I: Contribuciones anuales de los Estados al cuerpo permanente para
despliegues de personal a corto plazo de conformidad con el articulo 57. En el caso
de Espaifia, las contribuciones por afio serian las siguientes: 266 (2021), 259 (2022),
296 (2023), 315 (2024), 370 (2025), 389 (2026) y 407 (2027 y posteriores). Unicamente
cuando, sobre la base de un analisis de riesgo (art. 29) o de una evaluaciéon de la
vulnerabilidad (art. 32), un Estado miembro se enfrente a una situacién que pueda
afectar sustancialmente a la ejecucién de sus funciones nacionales, la contribucion
de dicho Estado miembro no superara la mitad de la contribucién prevista en el
presente Anexo I11.
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perfiles definidos por el Consejo de Administracién, y previa verifica-
cién por parte de Frontex. Cada Estado miembro seré responsable de
poner a disposiciéon personal operativo a peticién de Frontex, durante
un periodo de hasta cuatro meses dentro de un ano civil, y podra des-
plegarse por un periodo mas largo, previa decisién del Estado miem-
bro'%. Sus funciones, asimismo, seran las recogidas en el art. 82.

Categoria 4: incluye la denominada reserva de accién rapida (art.
58)!% que, proporcionada por los Estados miembros de conformidad
con el anexo IV'%, servird para intervenciones rapidas ante la llegada
masiva de nacionales de terceros Estados que pretenden ingresar al
territorio sin autorizacién. Este personal estara disponible por un pe-
riodo de hasta cuatro meses dentro de un afio natural. En cualquier
caso, su despliegue serd complementario y posterior al despliegue de
las categorias 1, 2 y 3. Cada Estado miembro garantizara los perfiles
definidos por el consejo de administracion de Frontex.

Como norma comun para todas las categorias y en la consecucién,
claramente, de normas comunes para todos los organismos naciona-
les de gestién de fronteras, el nuevo reglamento ha establecido todo
un marco juridico en materia de formacion, con la necesaria partici-
pacién de los Estados miembros (art. 62). De hecho, Frontex, en coor-
dinacién con las entidades nacionales de formacién y, en su caso, la
Agencia de Asilo de la Unién Europea (EUAA), la Agencia Europea de
Derechos Fundamentales (FRA), la Agencia Europea para la Gestion
Operativa de Grandes Sistemas de Informacion en el ambito de Liber-
tad, Seguridad y Justicia (EU-LISA) y la Agencia de la Unién Europea
para la Formacién Policial (CEPOL), deben desarrollar herramientas
de formacién especificas para sus funciones y competencias, inclui-
das las relacionadas con la protecciéon de menores y otras personas
en situaciéon de vulnerabilidad!'?’. Esta formacién debe ajustarse a un

104 Tos periodos de despliegue individuales se decidiran en negociaciones y

acuerdos bilaterales anuales entre Frontex y los Estados miembros. La duracién del
despliegue sera decidida por el Estado miembro, pero en ningun caso sera inferior a
treinta dias, salvo en operaciones de menor duracién.

105 Esta Categoria 4 ha sido incorporada durante el proceso de negociacion.
Véase, Doc. del Consejo. 8498/19, Resultado de la primera lectura del Parlamento
Europeo y correccion de errores, de 23.10.2019.

196 Anexo IV: Contribuciones que los Estados miembros deben aportar al
organismo a través de la reserva de acciéon rapida de conformidad con el articulo 58.
En el caso de Espana, la contribucién asciende a 111 unidades.

107 En concreto, se cita la formacién sobre el Derecho de la Unién y el
Derecho internacional aplicables, en particular en lo que respecta a los derechos
fundamentales, el acceso a la proteccion internacional, las directrices para identificar
a las personas que buscan proteccién y remitirlas a los procedimientos adecuados,
las directrices para atender las necesidades especiales de los nifios, en particular los
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programa basico comun, basado en los valores consagrados en los
Tratados y en coherencia con las culturas nacionales de formacién.
La formacion se lleva a cabo en centros nacionales o en centros aso-
ciados de Frontex en los Estados miembros. Ademads, Frontex esta-
blece un programa para el intercambio de buenas practicas entre los
guardias de fronteras de los Estados miembros, pudiendo, ademas,
organizar actividades de formacién en cooperaciéon con los Estados
miembros y terceros paises en su territorio. Todo este marco juridico
en materia de formacién se considera un paso muy importante para
lograr los primeros resultados homogéneos en términos de gestiéon de
fronteras entre los Estados miembros. Sin embargo, como ya senala-
ra la Comisién Europea, en referencia a las fronteras maritimas, «ac-
tualmente existen mas de 300 autoridades civiles y militares respon-
sables de los guardacostas en una amplia gama de dmbitos, como la
seguridad maritima, la seguridad, la busqueda y salvamento, el con-
trol de fronteras, control pesquero, control aduanero, labor policial
y proteccién'® del medio ambiente» , lo que pone en evidencia las
dificultades existentes para buscar elementos de cohesién en la for-
macion de estas unidades, por lo que la formacién es un elemento im-
prescindible a la hora de reducir progresivamente estos dificultades.

III.C.3. La integracion de EUROSUR en Frontex

El nuevo Reglamento de Frontex incorpora la figura y regulacién
de EUROSUR, de modo que la Agencia abarque todos los elemen-
tos de la gestién integrada de las fronteras exteriores, mejorando su
funcionamiento y ambito de actuacién. Asi, EUROSUR se dedica al
control de fronteras y la gestion integrada, mejorando la cooperacién
operativa y el intercambio de informacién con terceros paises.

En cuanto a su estructura, se han designado centros de coordina-
cién en los Estados miembros (art. 21)!%, que agrupan todas las fun-
ciones nacionales en materia de vigilancia de fronteras. Estos Centros

menores no acompanados, las victimas de la trata de seres humanos, las personas
que requieren asistencia médica urgente y otras personas especialmente vulnerables,
el uso de la fuerza y la formacién en operaciones de busqueda y rescate. Ademas,
Frontex establecera y desarrollard un mecanismo interno de control de calidad para
garantizar un alto nivel de formacién, competencias especificas y profesionalidad.

108 COM (2015) 673 final, Communication from the Commission to the European
Parliament and the Council, The European Border and Coast Guard and the effective
management of Europe’s external borders, of 15.12.2015.

199 Junto con los centros nacionales de coordinacién, cada Estado designara un
punto de contacto nacional para la comunicacién con Frontex, facilitando la rapida
difusion de toda la informacién (art. 13).
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Nacionales deben desarrollar herramientas comunes para promover
un sistema comun de intercambio y centralizaciéon de informacién.
El objetivo es permitirles detectar, prevenir y combatir la inmigracion
ilegal y la delincuencia transfronteriza, y contribuir a garantizar la
proteccion y la salvacién de las vidas de los inmigrantes.

Estas funciones se llevan a cabo mediante la elaboracién de ma-
pas de situaciéon nacionales (art. 25)''°, mapa de situaciéon europeo
(art. 26) y mapas de situacion especificos (art. 27)'!!, basados en la
recopilacién, evaluacion, cotejo, analisis, interpretacién, generacion,
visualizacion y difusién de informacion. Ademas, los Estados miem-
bros deberan dividir sus fronteras exteriores terrestres, maritimas vy,
si lo desean, aéreas''?, en zonas fronterizas que notificaran a Frontex.
La Agencia, con base en el analisis de riesgos y de acuerdo con el Es-
tado miembro interesado, atribuira a cada zona un nivel de impacto
bajo, medio, alto o critico!'?, incidiendo en la reaccién en las activida-
des de vigilancia seguin el nivel de impacto determinado. (articulo 35).

II1.C.4. La proteccion de los derechos fundamentales

En materia de derechos fundamentales, consideramos que la nue-
va normativa ha sido muy cautelosa a la hora de ampliar el control
sobre las actuaciones del cuerpo permanente. Es evidente que se han
realizado mejoras, pero entendemos que aun queda mucho por hacer,
al menos en cuanto al procedimiento de denuncia en si. De hecho,
este procedimiento se mantiene sin cambios respecto a la normati-
va de 2016 y ahora queda incluido en el art. 111. Por tanto, sigue

110 Seguin el articulo 2, por «mapa de situacién» se entiende una agregacién de

datos e informacién georreferenciados en tiempo cuasi real recibidos de diferentes
autoridades, sensores, plataformas y otras fuentes, que se transmiten a través de
canales seguros de comunicacién e informacién y pueden procesarse y mostrarse
de forma selectiva y compartirse con otras autoridades pertinentes para lograr un
conocimiento de la situacién y apoyar la capacidad de reaccién en las fronteras
exteriores o cerca de ellas y en la zona prefronteriza; y por «zona pre-fronteriza», la
zona geografica mas all4 de las fronteras exteriores, pertinente para la gestion de las
fronteras exteriores mediante el anélisis de riesgos y el conocimiento de la situacion.

111 Estos mapas de situacion especificos permitiran apoyar actividades operativas
concretas en las fronteras exteriores o compartir informacién con instituciones,
organos y agencias de la Unién, organizaciones internacionales o terceros Estados.

112 Considerando (35) y art. 30.

13 La diferencia entre los niveles dependera del impacto de los incidentes
relacionados con la inmigracién ilegal o la delincuencia transfronteriza que se
produzcan en la seccién de la frontera, pudiendo ser insignificante (nivel bajo),
moderado (nivel medio), significativo (nivel alto) o tener un impacto decisivo en la
seguridad de la frontera (nivel critico). Véase, art. 3. 4.
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siendo un procedimiento totalmente administrativo ya que siempre
se lleva a cabo en el ambito de la propia Frontex''*. Ademas, no se
observa una clara independencia e imparcialidad, ya que el Director
Ejecutivo, que supervisa todo el proceso, es designado por el Consejo
de Administracién, integrado por representantes de los propios Esta-
dos méas dos miembros de la Comision y sus decisiones dificilmente
son apelables ante la jurisdiccién europea!’s. Sin embargo, durante la
fase de didlogo a tres bandas entre las instituciones a la hora de pre-
parar el nuevo Reglamento Frontex, fue posible introducir algunas
modificaciones importantes que podrian permitir un control mejor,
mas independiente e imparcial de la posible violacion de los dere-
chos fundamentales''®. De esta forma, se han incluido al menos dos
mecanismos de control independientes ademas de una importante
reforma organica. Asi, en primer lugar, a la luz del articulo 119, las
actividades de Frontex pueden ser objeto de investigaciones admi-
nistrativas por parte del Defensor del Pueblo Europeo!'’. En segundo
lugar, y mas interesante, conforme al art. 98, que reconoce la respon-
sabilidad juridica de FRONTEX frente al Tribunal de Justicia, sus
decisiones pueden ser recurridas mediante recursos de nulidad (en la
medida en que afecten a terceros), omisién y recursos de responsa-
bilidad contractual y extracontractual ante el Alto Tribunal. De esta
forma, una decisién del Director Ejecutivo que afecte al control de
una posible vulneracion de derechos fundamentales podria ser re-
currida ante el Tribunal de Luxemburgo, que podria, aunque sea de

114 CANO LINARES, M. A., «Frontex y el cuestionado respeto de los derechos
humanos en su gestién de las fronteras exteriores de la Unién Europea», Inmigracion,
Derechos y diversidad cultural, Dykinson, 2022, pags. 69-90; DE CASTRO SANCHEZ, C,
«Gestion integrada de fronteras, FRONTEX y derechos fundamentales. ¢Un Nuevo
escenario tras el Reglamento (UE) 2016/1624?», p. 429; FERNANDEZ R0JO, D., «The
introduction of an individual complaint mechanism within FRONTEX: two steps
forward, one step back», TBP, 4-5, 2016, pags. 225-235; GUEST, A., «Frontex and Its
Fundamental Rights Officer», in Monitoring Border Violence in the EU (Ed. E. Guild),
Routledge, 2024, pags. 61-74; KARAMANIDOU, & KASPAREK, B., Fundamental Rights,
Accountability and Transparency in European Governance of Migration: The Case of
the European Border and Coast Guard Agency Frontex, Paper 2020/59, 2020, pp. 28-40,
https://zenodo.org/records/3967784.

115 Tbid.; ROSENFELDT H., «Establishing the European Border and Coast Guard:
all-nez or Frontex reloades?», EU Law Analysis (http://eulawanalysisi.blogspot.com.
es/2016/10/establishing-european-border-and-coast.html)October 2016.

116 Council Doc. 8498/19, Result of the First Reading of the European Parliament
and correction of errors dated 23.10.2019.

7 MuskaJ, B., «The European Ombudsman. Frontex and Fundamental
Rights», European Journal of Multidisciplinary Studies, Vol. 9 (1), 2021, https:/
revistia.com/index.php/ejms/article/view/6996; PREVIATELLO, M., Frontex actions
beyond EU borders: status agreements, immunities and the protection of fundamental
rights, Working Paper, AEL 2023/06, pp. 8-10, https://cadmus.eui.eu/bitstream/
handle/1814/75751/WP_AEL_2023_06.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
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forma indirecta, entrar en el fondo del asunto, y verificar la posible
vulneracién de derechos''s.

Complementando estos mecanismos de control, seria posible que
Frontex autorizase al Comité Europeo para la Prevencién de la Tor-
tura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes del Consejo
de Europa a que realice visitas cuando lleve a cabo operaciones de
retorno!'’. Esta posibilidad, si bien no es obligatoria al depender del
Estado miembro afectado, afiade control externo a la propia Unidn,
garantizando la transparencia y el seguimiento de posibles violacio-
nes de derechos fundamentales.

En cuanto a los aspectos organicos, se han clarificado las funcio-
nes del agente de derechos fundamentales. De esta forma, segtun el
art. 109, el responsable de derechos fundamentales, actuando con
plena autonomia e independencia y asistido por un adjunto, contri-
buira a la estrategia de derechos humanos de Frontex, supervisara
e incluso investigara el respeto de los derechos fundamentales por
parte de Frontex, asesorandole en su caso, y realizara visitas in situ
a las operaciones, informando al consejo de Administracién sobre
posibles violaciones. Con todo, nos encontramos con que la figura
del agente ganara mayor importancia en su labor de control, ademas
de contar con la nueva normativa con un equipo lo suficientemente
amplio como para desempeniar sus funciones con garantias. En cual-
quier caso, todo estara sujeto a la buena voluntad de los Estados de
seguir las recomendaciones de Frontex, e incluso de iniciar un pro-
cedimiento interno para exigir responsabilidades civiles y/o penales a
sus nacionales.

Pero, ademas, el nuevo Reglamento ha creado la figura de obser-
vadores de derechos fundamentales (art. 110). Estos observadores
seran designados por el agente de derechos fundamentales, actuan-
do bajo su supervision jerarquica y con independencia en el cumpli-
miento de su mandato. Actualmente hay 47 observadores de Dere-
chos Fundamentales, que aumentaran en un ntmero de 3 a finales de
2024. La mayor importancia de esta nueva figura, en nuestra opinion,
es que en cada operacién habra al menos un observador designado,
que debera garantizar un mayor respeto de los derechos por parte de
los miembros del cuerpo permanente, ademas de facilitar el trabajo

118 FINK, M., «The action for Damages as a Fundamental Rights Remedy:
Holding Frontex Liable», German Law Journal, Vol. 21 (3), 2020, pags. 532-548.

119 Y ello en el marco del mecanismo de vigilancia creado por los miembros del
Consejo de Europa en virtud del Convenio Europeo para la Prevencion de la Tortura
y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes. Véase, Considerando (82).
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Resumen: Los recientes cambios introducidos en la legislacién
nacional para su armonizacién con la Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, han transformado una justicia tra-
dicionalmente paternalista en un renovado sistema que reconoce su
personalidad juridica sin restricciéon. A la remocién de obstaculos,
bajo un marco constitucional de entornos judiciales universalmente
accesibles, se suma la realizacién de ajustes que posibiliten su parti-
cipacion con todas las garantias. En este contexto, surge la figura del
facilitador, cuyo objetivo es asegurar una comunicacién bidireccional
comprensible entre la persona con discapacidad y los operadores ju-
ridicos. Su intervencion, atn en incipiente regulacion, es crucial para
garantizar un acceso a la justicia en igualdad de condiciones. Asi, y
hasta que su desarrollo practico genere evidencias sobre la efectivi-
dad de ajustes de procedimiento aplicados en intervenciones con per-
sonas que se comunican con productos, la difusién y conocimiento
sobre este medio comunicativo, asi como la capacitacién de los pro-
fesionales de justicia, son claves para que, en el escenario legislativo
actual, este grupo de personas pueda acceder en igualdad y ejercer su
derecho a entender y ser entendidas con su producto de apoyo.

Palabras clave: discapacidad, apoyo, comunicacion, facilitador,
ajustes.

Abstract: The recent changes introduced in national legislation to
harmonize it with the Convention on the Rights of Persons with Di-
sabilities have transformed a traditionally paternalistic justice system
into a renewed system that recognizes their legal personality without
restriction. In addition to the removal of obstacles, under a consti-
tutional framework of universally accessible judicial environments,
adjustments have been made to enable their participation with full
guarantees. In this context, the role of the facilitator arises, whose ob-
jective is to ensure understandable two-way communication between
the person with disability and the legal operators. Their intervention,
still in its early stages of regulation, is crucial to ensure equal access
to justice. Thus, and until its practical development generates eviden-
ce on the effectiveness of procedural adjustments applied in interven-
tions with persons who communicate through assistive products, the
dissemination and knowledge of this communicative means, as well
as the training of legal professionals, are key so that, in the current
legislative scenario, this group of persons can have equal access and
exercise their right to understand and be understood with their assis-
tive product.

Keywords: disability, support, communication, facilitator,
adjustments.
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I. INTRODUCCION

La ultima Encuesta de Discapacidad, Autonomia personal y Si-
tuaciones de Dependencia de fecha 2020, conocida como Encuesta
EDAD (Instituto Nacional de Estadistica, 2020), evidencia que en Es-
pana el 21,94% de la poblacién encuestada a partir de los 6 afios de
edad presenta discapacidad en la comunicacién. De este porcentaje
la encuesta recoge, entre sus datos, que el 11,41% presenta dificultad
importante para hablar de manera comprensible sin ayudas, el 9,15%
encuentra dificultad importante para comprender o expresarse a tra-
vés de gestos, simbolos, dibujos o sonidos, el 13,67% presenta dificul-
tad importante para comprender el significado de lo que le dicen los
demas sin ayuda de otras personas, el 15,47% presenta dificultad im-
portante para comprender o expresarse a través del lenguaje escrito y
el 12,90 % encuentra dificultad importante para mantener un didlogo
o intercambiar ideas con una o mas personas a través del lenguaje
hablado, escrito u otro tipo de lenguaje.

En lo que respecta a la disponibilidad o necesidad de ayudas per-
sonales y/o técnicas, en la encuesta se recoge que el 25,08% de la po-
blacién con discapacidad en la comunicacion recibe ayudas pero no
son suficientes, y el 7,60% no recibe ayuda y la necesita.

Esta sucinta referencia a datos estadisticos, pese a su innegable
relevancia, no muestra la verdadera esencia de lo que significa des-
envolverse en un mundo fundamentado sobre la comunicacién oral
y escrita, donde se exige entender y expresarse para participar acti-
vamente en cualquier contexto de interaccién. El papel de la comu-
nicacién en la sociedad es tan significativo, que apenas se repara en
su transversalidad como actividad que nos envuelve diariamente. Sin
embargo, para muchas personas con discapacidad y dificultades co-
municativas, la realidad cotidiana resulta completamente diferente,
enfrentando de manera continua su deseo y voluntad de comunicar-
se, con la presencia de obstaculos en entornos de interaccién social
que les resultan inaccesibles.

Entre estos entornos, los vinculados a la administracién de justi-
cia pueden suponer desafios particularmente restrictivos puesto que,
si hasta hace apenas unos afios la limitacién de su capacidad de obrar
implicaba no tomar en cuenta su voluntad, deseos y preferencias, la
actual apertura del derecho y el reconocimiento de su personalidad
juridica debe imperativamente asegurar su acceso comunicativo ple-
no al sistema de justicia, adecuando, adaptando y ajustando el proce-
dimiento para poder ser participe mediante su medio comunicativo,
y asi garantizar su derecho a entender y ser entendida.
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Por ello, comunicarse con su producto de apoyo en su interac-
cién en escenarios de justicia, y entender la informaciéon que recibe
de los operadores juridicos intervinientes, no debe dejarse a la bue-
na voluntad de aquellos mas sensibilizados o comprometidos con la
discapacidad.

Desde las reformas legislativas actuales, y bajo el paraguas de la
reciente modificacién del articulo 49 de la Constitucién Esparfiola, que
dispone que «los poderes ptiblicos impulsardn las politicas que garan-
ticen la plena autonomia personal y la inclusion social de las personas
con discapacidad, en entornos universalmente accesibles (...)», debe
permear la accesibilidad en la comunicacioén en justicia como con-
dicién previa fundamental, manifestada en su diversidad de medios
comunicativos, respetando cémo interactia y se comunica la persona
y contribuyendo, con los ajustes pertinentes y desde todos los agentes
involucrados, a constituir entornos judiciales universalmente accesi-
bles para todas las personas con discapacidad, sin distincién.

II. MARCO LEGISLATIVO

La integracion de la Convencién sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad (en adelante CDPD), en el conjunto de tratados
internacionales de derechos humanos, represento el final de un largo
camino de reivindicaciones por parte del colectivo de personas con
discapacidad, culminando con el reconocimiento explicito como su-
jetos de pleno derecho en el respeto a su dignidad y autonomia, en
igualdad de condiciones y sin discriminacion.

La ratificacién por el Estado espainol de la CDPD, publicada en
el Boletin Oficial del Estado de 21 de abril de 2008, y con entrada en
vigor el dia 3 de mayo del mismo afio, representé su incorporacion a
nuestro ordenamiento juridico interno conforme a lo establecido en
el articulo 96.1 de la Constitucién espanola y los articulos 28 al 31
de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos
Internacionales.

De esta forma, la CDPD se convirti6é en instrumento con eficacia
plena y de aplicaciéon directa y vinculante, introduciendo a través de
su articulo 4 letra a) el mandato de adoptar todas las medidas legis-
lativas, administrativas y de cualquier otra naturaleza a fin de hacer
efectivos los derechos en ella reconocidos, asi como la obligatoriedad
de modificar o derogar leyes que, existentes antes del tratado, y una
vez en vigor este, se constituyeran discriminatorias para las personas
con discapacidad, de acuerdo con la letra b) del citado articulo.
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Sin embargo, esta progresiva transformacién del Derecho positivo
esparfiol para adecuarse al mandato establecido en la CDPD, ha dis-
tado de ser 4gil en su implementacién real. Asi, no fue hasta el afio
2021 cuando se dio entrada al articulo 12 de la CDPD, en lo relativo a
la plena capacidad juridica de las personas con discapacidad, pese a
las recomendaciones que el Comité sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad (en adelante el Comité), y en sendos informes
de 2011 y 2019, habia trasladado al Estado espafiol manifestando su
preocupacién por el mantenimiento legislativo, en materia civil, de
medidas sustitutivas de la toma de decisiones.

En este sentido, ha tenido que transcurrir mas de una década des-
de la entrada en vigor en Espafia de la CDPD para ver materializada,
en su legislacion interna, la reforma civil que reemplaza un régimen
de sustitucion de las decisiones por un modelo que reconoce la capa-
cidad juridica de todas las personas con discapacidad sin restriccion,
estableciendo un sistema de apoyos en la toma de decisiones de ca-
racter individualizado que respete su voluntad, deseos y preferencias,
conforme al modelo social y de derechos humanos implicito en el
tratado.

Esta importante reforma, cristalizada a través de la Ley 8/2021, de
2 de junio, por la que se reforma la legislacién civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica (en adelante Ley 8/2021), introdujo también, en consonancia
con su perspectiva legislativa, los cambios necesarios para la parti-
cipacién de las personas en sede judicial, como traduccién légica al
derecho procesal, en su derecho a entender y ser entendidas.

Entre estos cambios, integrados a través de los articulos 7bis de la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC)
y de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicciéon Voluntaria (en
adelante, LJV), se determina la realizacion de adaptaciones y ajustes
referidos a la comunicacién, la comprension y la interaccién en todas
las fases y actuaciones, asi como la intervencién de una persona ex-
perta facilitadora para la realizacion de dichas tareas de adaptacién y
ajuste, al objeto de que la persona con discapacidad pueda entender
y ser entendida.

Con el tiempo, la Ley 8/2021 ha venido acompanada de nuevas
modificaciones que han ido, progresivamente, dando forma a un
cuerpo legislativo procesal para que la persona con discapacidad, con
plena capacidad juridica y como sujeto de derechos y obligaciones,
pueda intervenir en el proceso en el que se encuentre involucrada con
todas las garantias.
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Entre las reformas posteriores destacan las introducidas a raiz
del Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre, por el que se aprue-
ban medidas urgentes para la ejecucién del Plan de Recuperacion,
Transformacién y Resiliencia en materia de servicio publico de jus-
ticia, funcién publica, régimen local y mecenazgo (en adelante, RDL
6/2023). Desde este RDL 6/2023, se reelabora la redaccién del articulo
7bis de la LEC para anadir a las personas mayores, y refiriendo a
aquellas con una edad de sesenta y cinco afios en adelante. A su vez,
modifica también el articulo 109 del Real Decreto de 14 de septiembre
de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en
adelante, LECrim) en el que, con redaccion similar al citado 7bis de
la LEC, se especifican las condiciones que garantizan la participacién
de la persona con discapacidad en el proceso judicial, especificando
igualmente que las adaptaciones podran venir referidas a la comuni-
cacion, la comprensién y la interaccién con el entorno.

Dicha reforma, aun con su relevancia, no aporta mayor o dife-
rente garantia a la ya establecida con anterioridad (Consejo General
del Poder Judicial, 2024 pag. 9 punto 24), dado el caracter supletorio
de la LEC y recogido en su articulo 4 cuando dice: «en defecto de dis-
posiciones en las leyes que regulan los procesos penales, contencioso-
administrativos, laborales y militares, serdn de aplicacion, a todos ellos,
los preceptos de la presente Ley».

A todas las reformas ya mencionadas, coadyuvan posteriores in-
corporaciones legislativas, comenzando por la Ley 6/2022, de 31 de
marzo, de modificacién del Texto Refundido de la Ley General de
derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre
(en adelante RDLeg 1/2013), para establecer y regular la accesibili-
dad cognitiva y sus condiciones de exigencia y aplicacién (en adelan-
te Ley 6/2022) y que, con su Reglamento de desarrollo actualmente
en fase de Audiencia e informacién publica, introduce en el articulo
29bis las condiciones basicas de accesibilidad cognitiva para asegurar
la comprension, la comunicacién y la interacciéon en los ambitos de
aplicacién de la Ley, entre los que se encuentra la Administracion de
justicia (articulo 5f). La convergencia con la Ley 6/2022 de los articu-
los 7bis de la LEC y la LJV asi como el articulo 109 de la LECrim es
evidente, por cuanto el propésito de la implementacion de soluciones
de accesibilidad cognitiva tiene por objeto permitir la facil compren-
sioén, la comunicacion e interaccién a todas las personas.

A su vez, la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad
de trato y la no discriminacién, incluye también en su articulo 19 el
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derecho a la igualdad de trato y no discriminacién en la administra-
cién de justicia.

Por ultimo, mencionar el Real Decreto 193/2023, de 21 de marzo,
por el que se regulan las condiciones basicas de accesibilidad y no dis-
criminacion de las personas con discapacidad para el acceso y utiliza-
cién de los bienes y servicios a disposicién del pablico (en adelante,
RD 193/2023), explicitando en su articulo 27 sobre las administracio-
nes publicas la garantia de la accesibilidad universal y la prestacién
de apoyos, incluyendo de nuevo la figura de la persona facilitadora.

Estas dos ultimas referencias legislativas vienen a ratificar, por un
lado, la preceptiva no discriminacion en el acceso a la justicia y, por
otro, la introduccién de la accesibilidad (incluyendo la accesibilidad
cognitiva) y la persona facilitadora, para asegurar la participacion de
las personas con discapacidad en igualdad de condiciones.

A su vez, este cuerpo legislativo se entrelaza con legislaciéon ya
existente, como la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Me-
didas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género que, en su
articulo 18.2 recoge que «se garantizard, a través de los medios necesa-
rios, que las mujeres con discapacidad victimas de violencia de género
tengan acceso integral a la informacion sobre sus derechos y sobre los
recursos existentes. Esta informacion deberd ofrecerse en formato acce-
sible y comprensible a las personas con discapacidad, tales como lengua
de signos u otras modalidades u opciones de comunicacion, incluidos
los sistemas alternativos y aumentativos». Asimismo, su convergencia
con la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito,
y que recoge en su articulo 4 el derecho a entender y ser entendida de
la victima, o el articulo 11 de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio,
de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la vio-
lencia, sobre el derecho de las victimas a ser escuchadas, supone, si se
permite la apreciacion, una actualizada interpretacion habida cuenta
que, en el momento actual, y como efecto de las modificaciones legis-
lativas antedichas, todas las personas con discapacidad sin excepcién
pueden, en su interaccién al acceder a la justicia, utilizar su medio
comunicativo habitual y tener garantizado que dicho entorno se ajus-
ta a sus capacidades para que entiendan y sean entendidas en el pro-
cedimiento en el que se encuentran inmersas.

Mencion singular merecen las Reglas de Brasilia que, aunque no
tienen caracter vinculante, si representan opinién autorizada dado
el refrendo de las instituciones judiciales que participaron en su ela-
boracién. Asi, y citando su Regla niimero 1 «tienen como objetivo ga-
rantizar las condiciones de acceso efectivo a la justicia de las personas
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en condicion de vulnerabilidad, sin discriminacion alguna, directa ni
indirecta, englobando el conjunto de politicas, medidas, facilidades vy
apoyos que les permitan el pleno reconocimiento y goce de los Dere-
chos Humanos que les son inherentes ante los sistemas judiciales» (Del-
gado, 2019 pag. 17). De las numerosas menciones que se realizan a
la comunicacién, se destacan aqui la Regla ntiimero 8, que enuncia
que «se establecerdn las condiciones necesarias de accesibilidad para
garantizar el acceso a la justicia de las personas con discapacidad, in-
cluyendo aquellas medidas conducentes a utilizar todos los servicios
judiciales requeridos vy disponer de todos los recursos que garanticen
igualdad de trato, reconocimiento como persona ante la ley, respeto de
su autonomia, capacidad de actuar, seguridad, movilidad, comodidad,
comprension, privacidad y comunicacion, sea ésta a través de cualquier
medio tecnoldgico que requiera, atendiendo la brecha digital v cultural
(...)» (Delgado, 2019 pag. 31), y la Regla 58, que explicita que «toda
persona en condicion de vulnerabilidad, tiene el derecho a entendery ser
entendida. Se adoptardn las medidas necesarias para reducir las dificul-
tades de comunicacion que afecten a la comprension de las actuaciones
judiciales, en las que participe una persona en condicion de vulnerabili-
dad, garantizando que ésta pueda comprender su alcance vy significado»
(Delgado, 2019 pag. 132).

Por tultimo, como marco y base fundamental que ha de guiar la
legislacion citada para armonizarse a su mandato como norma su-
prema, el recientemente reformado articulo 49 de la Constitucién
Espafiola no solo ha venido a dignificar la denominacién referida a
las personas con discapacidad, para su adecuacién a la terminologia
empleada en el tratado, sino que la mencion a los entornos accesibles
para la plena autonomia personal e inclusién social de las personas
con discapacidad implica también, por un lado, reforzar la transver-
salidad del principio de accesibilidad recogido en el articulo 3f) de la
CDPD y que el Comité, en su Observacion general nimero 2 de 2014,
concibe como «condicion previa para que las personas con discapaci-
dad puedan vivir en forma independiente y participar plenamente en
la sociedad en igualdad de condiciones» (pag. 1) y, por otro, activar
de nuevo la maquinaria de reformas para que dicho mandato resulte
de efectivo cumplimiento, removiendo obstaculos e implementando
actuaciones de accesibilidad en todos los entornos, incluyendo por lo
tanto, la accesibilidad cognitiva y el ambito de la justicia.

Por todo lo ya expuesto, puede aseverarse que los cambios intro-
ducidos para armonizar la legislaciéon nacional a lo establecido en la
CDPD, tienen por objetivo transformar un sistema judicial tradicio-
nalmente paternalista y capacitista hacia las personas con discapaci-
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dad, por un renovado sistema que reconoce su personalidad juridica,
desterrando la distincién entre la capacidad juridica y la capacidad
de obrar. Este obstaculo juridico, construido sobre los modelos de
prescindencia y modelo médico de la discapacidad, habia restringi-
do por afios que las personas con discapacidad fueran participes con
plenitud decisoria de su proyecto vital, sustituyendo su voluntad y
manteniéndolas al margen de la administracién de justicia. Su elimi-
nacién definitiva de la legislaciéon ha supuesto, por lo tanto, no solo el
reconocimiento de su capacidad juridica sin distincién, sino integrar
un sistema de apoyos concebidos de manera amplia (Relatora Espe-
cial sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 2016), y
que deben implementarse para ver garantizado su ejercicio.

Dado el escenario juridico actual, si la capacidad juridica recono-
ce a la persona con discapacidad la titularidad de sus derechos y su
ejercicio efectivo con los apoyos necesarios y adecuados, en corres-
pondencia también se reconoce como facultada para su acceso a la
justicia en igualdad de condiciones y con estos apoyos. Asi lo esta-
blece el articulo 13 de la CDPD, con reflejo en el derecho a la tutela
judicial efectiva ya recogida en nuestra Constitucién espafiola en su
articulo 24, asi como en el articulo 6, derecho a un proceso equitativo
del Convenio Europeo de Derechos Humanos y el articulo 47, derecho
a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial de la Carta de los De-
rechos Fundamentales de la Unién Europea.

No obstante, estimar que con solo la ratificacién de la CDPD y los
sucesivos cambios e incorporaciones legislativas para su armoniza-
cién, incluyendo la incorporacién de la figura experta facilitadora, el
conjunto de personas con discapacidad puede ejercer su derecho de
acceso a la justicia en igualdad de condiciones, dista de ser una reali-
dad ya implementada.

Las barreras en la interaccién comunicativa que algunas perso-
nas con discapacidad encuentran en el acceso al sistema de justicia
pueden presentarse como obstaculos infranqueables, y convertir la
normativa citada en una declaracién de intenciones sin aterrizaje
practico y real. A su vez, la incipiente regulacién de la figura experta
facilitadora y el desempefio de sus funciones, en lo referido a perso-
nas con discapacidad que se comunican con productos de apoyo, ge-
nera ciertos interrogantes que, de no evidenciarse, pueden convertir
también en barrera a una figura profesional que surge, precisamente,
como apoyo facilitador.

Estas cuestiones justifican estudiar en mayor profundidad el ac-
tual planteamiento de esta figura experta y sugerir propuestas de ajus-

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 34, 2024 101



Clara Isabel Delgado Santos

tes de procedimiento en el acceso a la justicia de personas con disca-
pacidad que se comunican con productos de apoyo, puesto que, como
expresa el Consejo General del Poder Judicial (2024) «el derecho de la
persona con discapacidad a entender y ser entendida se configura como
el presupuesto imprescindible para que la participacion de la persona
con discapacidad se produzca en condiciones de igualdad» (Consejo
General del Poder Judicial, 2024 pag. 20 punto 72).

III. OBJETIVO Y METODO

El objetivo de este estudio es evidenciar la contribucién del exper-
to facilitador al efectivo ejercicio del derecho a entender y ser enten-
didas de personas con discapacidad que utilizan productos de apoyo
para comunicarse en su acceso a la justicia.

Para su desarrollo se ha procedido a la recopilacion, lectura y es-
tudio de documentos cuya tematica aborda el acceso a la justicia para
personas con discapacidad desde el enfoque de los Derechos Huma-
nos, la Comunicacién Aumentativa — Alternativa mediante productos
de apoyo o la facilitacién, asi como la legislacién nacional citada.

Su analisis relacional permite desarrollar una exposiciéon argu-
mental sélida que responda al objetivo propuesto, elaborando un
planteamiento que describe, en primer lugar, qué personas con dis-
capacidad se comunican habitualmente con productos de apoyo y la
caracterizacién general de este medio comunicativo; en segundo lu-
gar, la vinculacién entre los ajustes de procedimiento para que este
grupo de personas pueda entender y ser entendidas en su acceso a la
justicia y la figura del experto facilitador; por iltimo, y en un apartado
de conclusiones, se sintetizan cuestiones importantes sobre el desem-
pefio de dicha figura experta en sus funciones de facilitacién con este
grupo de personas.

IV. PERSONAS CON DISCAPACIDAD Y DIFICULTADES

COMUNICATIVAS

IV.A. Las dificultades comunicativas y su relacion con el
derecho a entender y ser entendida

El derecho a ser entendida implica conocer las dificultades que

pueden experimentar algunas personas con discapacidad en su co-
municacion oral, ya sea como consecuencia de alteraciones en las
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funciones del habla, del lenguaje o de ambas. Asi, algunas personas
con discapacidad tienen dificultades en la produccién del habla que
complican su inteligibilidad y, en consecuencia, resulta complejo
comprender el mensaje que expresan; otras personas presentan difi-
cultades en las funciones del lenguaje y como resultado, su expresion
puede verse comprometida en aspectos como, por ejemplo, el uso del
léxico, su organizacién gramatical o la coherencia semantica de su
discurso, entre otros aspectos; algunas personas con discapacidad, a
su vez, pueden presentar dificultades en ambas funciones en combi-
nacion, lo que complejiza comprender qué estan comunicando.

El derecho a ser entendida implica también conocer las dificultades
que pueden experimentar algunas personas con discapacidad en su
comunicacion escrita. En este sentido, algunas personas con discapa-
cidad, y aun cuando saben escribir, no pueden realizar los trazos ma-
nuales necesarios debido a sus limitaciones de movilidad; otro grupo
de personas con discapacidad, por el contrario, presentan dificultades
para el aprendizaje de la escritura o bien, y debido a una situacién
sobrevenida, han perdido dicha capacidad (p.ej. tras un ictus).

Por otro lado, el derecho a entender supone identificar las dificulta-
des en la comprensién oral y/o la comprension lectora. A este respec-
to, a algunas personas con discapacidad puede resultarles complejo
comprender la informacién transmitida por su interlocutor en una
interacciéon conversacional (dificultades en la comprension oral) y/o
comprender un documento escrito (dificultades en la comprension
lectora), lo que depende entre otros aspectos, del vocabulario emplea-
do, la estructura gramatical o el tema sobre el que versa.

En sintesis, la combinacidon de las anteriores limitaciones ofrece
un escenario caracterizado por su heterogeneidad, conformado por
personas con discapacidad que pueden presentar dificultades en las
funciones del habla, del lenguaje oral y/o escrito en su vertiente ex-
presiva o comprensiva, asi como todas en su posible combinacién. A
estas pueden venir acompanadas otras en la movilidad (p.ej. requerir
el uso de silla de ruedas), o en la cognicion (p.ej. funciones de la me-
moria o la atencién).

Dentro del grupo de personas con discapacidad que pueden pre-
sentar estas dificultades se encuentran, entre otras, personas con pa-
ralisis cerebral, trastorno del espectro del autismo, discapacidad inte-
lectual, trastorno especifico del lenguaje, afasia tras un dafio cerebral
adquirido, esclerosis multiple o esclerosis lateral amiotroéfica.
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IV.B. Comunicacién Aumentativa - Alternativa con productos
de apoyo en el derecho a entender y ser entendida

A fin de compensar sus limitaciones en la comunicacién oral este
grupo de personas emplea diferentes tipos de cédigos para comuni-
carse, adaptados a sus necesidades especificas. Asi, si no sabe escribir
o presenta una escritura no funcional, utilizara un c6digo comunica-
tivo basado en imagenes (p. ej. fotografias, pictogramas). Por el con-
trario, si la persona sabe escribir se comunicara mediante un cédigo
alfabético. Ambos tipos de cédigo se representan de manera visual
ubicados en lo que se conoce como productos de apoyo para la Co-
municaciéon Aumentativa — Alternativa. A continuacion, se explica en
qué consisten ambos conceptos.

Siguiendo la definicién del Centro de Referencia Estatal de Autono-
mia Personal y Ayudas Técnicas (Ceapat) del Imserso, recogida como
referencia dentro del II Plan Nacional de Accesibilidad Universal Espa-
fia Pais Accesible (2023), se entiende por Comunicacién Aumentativa
— Alternativa «al medio que emplea una persona con dificultades en la
comunicacion oral, para expresarse e interactuar de forma efectiva en
cualquier entorno, contando para ello con los apoyos necesarios y ade-
cuados a sus capacidades, cuyo uso es compartido con sus interlocutores,
v que le posibilita el ejercicio de sus derechos, asi como su participacion
activa en la sociedad, en igualdad de oportunidades. Se considera comu-
nicacion aumentativa cuando el medio empleado por la persona comple-
menta y acomparia a su comunicacion oral. Se considera comunicacion
alternativa cuando el medio empleado sustituye a la comunicacion oral.
Ambos tipos de comunicacion permiten que la persona pueda desplegar
todo su potencial comunicativo. Fuente: Centro de Referencia Estatal de
Autonomia Personal y Ayudas Técnicas (CEAPAT)» (II Plan Nacional de
Accesibilidad Universal Espania Pais Accesible, 2023 pag. 66).

En otras palabras, y en base a esta definicién, el conjunto de per-
sonas descrito en el epigrafe anterior emplea un cédigo comunicativo
ajustado a sus necesidades y capacidades que, incorporado en un pro-
ducto de apoyo, les posibilita expresarse e interactuar socialmente con
sus interlocutores y en diversidad de entornos de participacién, ya sea
complementando una comunicacién oral ininteligible o bien sustitu-
yendo a esta en su ausencia. En acuerdo con ello, dentro de los entor-
nos de interaccion se incluirian los vinculados al &mbito de la justicia.

La Comunicaciéon Aumentativa — Alternativa se reconoce como un
instrumento de despliegue de la accesibilidad cognitiva, tal como se
menciona en el modificado articulo 2k) del RDLeg 1/2013 cuando es-
pecifica que esta «se despliega y hace efectiva a través de la lectura fdcil,
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sistemas alternativos y aumentativos de comunicacion, pictogramas y
otros medios humanos y tecnolégicos disponibles para tal fin (...)».

Por otro lado y segtn la Norma Espanola UNE-EN ISO 9999:2023
Productos de apoyo, Clasificacion y terminologia (ISO 9999:2022),
un producto de apoyo es aquel «que optimiza el funcionamiento de
una persona y reduce la discapacidad» (Asociacion Espanola de Nor-
malizacién, 2023 pag. 8). En lo que aqui respecta, el producto de
apoyo para la Comunicacion Aumentativa — Alternativa optimiza el
funcionamiento en el habla y/o lenguaje de la persona y reduce su
discapacidad comunicativa. A su vez, y dentro del nivel denominado
«productos de apoyo para la comunicacion cara a cara» (Asociacion
Espaiiola de Normalizacién, 2023 pag. 89), se recogen los principales
tipos de productos habitualmente utilizados por este grupo de perso-
nas, clasificados entre productos no tecnolégicos, como los tableros
y cuadernos y productos tecnolégicos, como los comunicadores y los
programas informaticos (software) de comunicacion.

Siguiendo la descripcion realizada en Delgado (2023), los tableros
y cuadernos de comunicacién son soportes no tecnolégicos, a modo
de carpeta, cuaderno, diptico, triptico, etc. Sobre sus paginas (que
pueden ir desde una en un tablero hasta varias en un cuaderno), se
colocan los elementos del c6digo que la persona requiere para comu-
nicarse, ya sean imagenes o el alfabeto/palabras completas escritas.
Por su parte, un comunicador es un dispositivo cuya funcién es espe-
cificamente la Comunicacién Aumentativa — Alternativa, existiendo
comunicadores con posibilidad de emitir diferente nimero de men-
sajes. Por ultimo, los programas informaticos de Comunicacién Au-
mentativa — Alternativa, instalados en diferentes dispositivos (p.ej. un
ordenador, una tableta, un teléfono inteligente), permiten a la perso-
na comunicarse a través de los elementos del cédigo presentados en
la pantalla. La ventaja de su uso es la incorporacién de sintesis de voz,
que permite hacer audible el mensaje de la persona usuaria.

A su vez cada persona, en funcién a su movilidad, utiliza estos pro-
ductos de manera independiente o con apoyo parcial/total de su inter-
locutor, pudiendo darse tres situaciones generales. En primer lugar, la
persona puede, por si misma, seleccionar sobre el producto aquellos
elementos comunicativos que conforman el mensaje a expresar; en
segundo lugar, la persona emplea un producto tecnolégico y, debido
a sus dificultades de movilidad, requiere usar otro producto que fa-
cilite el acceso a los elementos del cédigo comunicativo. Entre estos
productos para el acceso se encuentran los ratones adaptados, ratones
controlados con los movimientos de la cabeza, los lectores oculares
(ratones controlados con la mirada) y los pulsadores. A través de estos
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productos, conectados a su dispositivo o integrados en este, la persona
selecciona los elementos del cédigo para expresar el mensaje deseado;
una tercera posibilidad surge en el empleo de productos no tecnolé6-
gicos, cuando la persona no puede senalar directamente por sus di-
ficultades en la movilidad. En estos casos su interlocutor, a modo de
apoyo, es quien ayuda a través de estrategias individualizadas de pre-
guntas/respuestas a que, mediante un acuerdo de afirmacién/negacién
(p. €j. un gesto facial; un guino; mirada hacia un lado concreto), la per-
sona le indique los elementos que conforman el mensaje a transmitir,
prestando este interlocutor su voz para hacer audible dicho mensaje.

Teniendo en cuenta lo descrito, puede colegirse que el grupo de
personas usuarias de estos productos para comunicarse pueden en-
frentar diversidad de barreras para ser entendidas en su acceso a la
justicia, que se complejizan todavia mas si, a su vez, también expe-
rimentan dificultades en la comprensién de la informacién oral y/o
escrita transmitida e intercambiada durante el procedimiento judicial
en el que se encuentren involucradas.

Asi se pone de manifiesto en la Observacion general niimero 2 so-
bre el articulo 9 accesibilidad, elaborada por el Comité en el afio 2014,
advirtiendo que «no puede haber un acceso efectivo a la justicia (...) si
no son accesibles los servicios, la informacion y la comunicacion que
proporcionan» (pag. 12).

También esta situacion se alerta desde la Oficina del Alto Comi-
sionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos de 2017,
que expresa que «las barreras a la comunicacion pueden impedir tener
acceso a la informacion, comprender los procesos juridicos o dialogar
con jueces, abogados vy otros interlocutores» (pag. 7).

A su vez, anade que el acceso de las personas con discapacidad a la
justicia entrafna no solo «la eliminacion de barreras a fin de asegurar el
acceso a los procedimientos judiciales para interponer recursos adecua-
dos en igualdad de condiciones con las demds personas, sino también
la promocion de la intervencion y participacion activas de las personas
con discapacidad en la administracion de justicia» (pag. 5), determi-
nado ademas que «(...) el articulo 13 debe leerse conjuntamente con el
articulo 5 sobre la igualdad vy la no discriminacion, a fin de asegurar que
las personas con discapacidad tengan acceso a la justicia en igualdad
de condiciones con las demads. El acceso a la justicia requiere derechos
habilitadores para las personas con discapacidad, en especial el igual
reconocimiento como persona ante la ley (art. 12), y la accesibilidad,
que comprende medios diversos de comunicacion y de acceso a la infor-
macion (arts. 9y 21)» (pag. 6).
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Considerando el marco legislativo actual, tomar conciencia sobre
el negativo efecto de estas barreras de accesibilidad a la comunicacién
y la informacién para que la persona sea entendida con su producto
comunicativo habitual, y entienda lo que a su vez le comunican, debe
tener su correspondiente reflejo material como respuesta. Para ello, a
la remocién de obstaculos, sobre la base de un mandato constitucio-
nal de entornos universalmente accesibles, y donde la accesibilidad es
condicién previa, confluyen la realizacién de ajustes y adaptaciones
para garantizar que pueda expresarse con su medio comunicativo v,
al mismo tiempo, disponga de apoyos facilitadores que garanticen su
comprension e intervencion protagénica en igualdad de condiciones.

La especial naturaleza de la Comunicacién Aumentativa — Alter-
nativa con productos de apoyo, la diversidad comunicativa que ca-
racteriza a las personas usuarias de estos productos vy, por ende, la
personalizacion de su recurso para adecuarse a sus necesidades, ofre-
ce como resultado una heterogeneidad del colectivo que precisa el
diseno y propuesta de ajustes y adaptaciones, especificos y concretos
para cada persona en particular.

En otras palabras, las personas usuarias de productos para comu-
nicarse requieren que, en su acceso a la justicia, se tomen en cuenta
sus dificultades en la expresién oral/escrita y, atendiendo a c6mo se
comunican a través de un producto de apoyo que compensa dichas
dificultades, se disefien ajustes de procedimiento individualizados
que les permitan ser entendidas, asi como entender toda la informa-
cién que reciban si, al mismo tiempo, presentan dificultades en la
comprension oral/escrita.

A continuacién se expone, en mayor detalle, qué son los ajustes
de procedimiento, qué se entiende por persona experta facilitadora,
y criterios clave a tener en cuenta en estos ajustes cuando se disenan
para asegurar que una persona con discapacidad que se comunica
con productos de apoyo entienda y sea entendida.

V. AJUSTES DE PROCEDIMIENTO EN EL ACCESO A LA
JUSTICIA DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD QUE SE
COMUNICAN CON PRODUCTOS DE APOYO

V.A. Definicién de ajustes de procedimiento y del profesional
experto facilitador: relacion con la comunicacién con
productos de apoyo

Los Principios y Directrices internacionales sobre el acceso a la
justicia para las personas con discapacidad (Organizaciéon de Nacio-
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nes Unidas, 2020), referencia fundamental para guiar la transforma-
ciéon del sistema de justicia por mandato del articulo 13 de la CDPD,
describen como ajustes de procedimiento a «todas las modificaciones
v adaptaciones necesarias y adecuadas en el contexto del acceso a la
justicia, cuando se requieran en un caso determinado, para garantizar
la participacion de las personas con discapacidad en igualdad de condi-
ciones con las demds. A diferencia de los ajustes razonables, los ajustes
de procedimiento no estdn limitados por el concepto de “carga despro-
porcionada o indebida”» (pag. 10).

Con base en este concepto, los ajustes de procedimiento se con-
ciben como todos los factores facilitadores necesarios para que una
persona con discapacidad que se comunica con un producto de apoyo
acceda, en igualdad de condiciones, a todas las etapas del proceso ju-
dicial en el que se encuentra inmersa, con independencia del rol que
tome en este.

A sensu contrario, la no provision de ajustes de procedimiento se-
ria considerada una barrera de acceso a la justicia que supone una
forma de discriminacién, como asi se reconoce desde la Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Huma-
nos (2017) al determinar que «la obligacién de proporcionar ajustes
de procedimiento se desprende directamente de los derechos civiles vy
politicos. Estd directamente vinculada al principio de no discrimina-
cion y no puede ser objeto de realizacion progresiva (...) el hecho de no
proporcionar ajustes de procedimiento cuando una persona con disca-
pacidad concreta los requiera constituye una forma de discriminacion
por motivos de discapacidad en relacion con el derecho de acceso a la
justicia» (pag. 8).

La intervencién del experto facilitador puede concebirse, por lo
tanto, como un fin y como un medio. Asi, es el primer y principal
ajuste de procedimiento en el acceso a la justicia de personas con
discapacidad que se comunican con productos y, ademas, el medio
para asegurar que estas entiendan y sean entendidas con todas las
garantias en su interaccién comunicativa con los operadores juridi-
cos. A su vez, su participacién supone implementar una medida de
accesibilidad cognitiva en justicia.

La figura de la persona facilitadora aparece definida en el RD
193/2023, que a su vez recoge la definicién incluida en los Principios
y Directrices internacionales sobre el acceso a la justicia para las per-
sonas con discapacidad (Organizacion de Naciones Unidas, 2020), y
que ha sido la utilizada en el articulo, 3 concepto de personal exper-
to facilitador del DECRETO 52/2024, de 8 de mayo, del Consejo de
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Gobierno, por el que se establece el servicio y se regula la figura del
personal experto facilitador para prestar apoyo a las personas con
discapacidad en las sedes judiciales de la Comunidad de Madrid (en
adelante, DECRETO 52/2024).

Asi, en su articulo 2f) el RD 193/2023 define a la persona facilita-
dora como «persona que trabaja, segtin sea necesario, con el personal
del sistema de justicia y las personas con discapacidad para asegurar
una comunicacion eficaz durante todas las fases de los procedimientos
judiciales. La persona facilitadora apoya a la persona con discapacidad
para que comprenda y tome decisiones informadas, asegurdndose de
que todo el proceso se explique adecuadamente a través de un lenguaje
comprensible y fdcil, y de que se proporcionen los ajustes y el apoyo ade-
cuados. La persona facilitadora es neutral y no habla en nombre de las
personas con discapacidad ni del sistema de justicia, ni dirige o influye
en las decisiones o resultados».

Determina el Consejo del Poder Judicial (2024) que la introduc-
cién de esta figura «da asi por primera vez cobertura legal a la figura
de un profesional experto encargado de asistir a la persona con disca-
pacidad para facilitar su acceso a la justicia, enmarcando el legislador
esta figura, como es de ver, dentro de los ajustes que deben realizarse
para que las personas con discapacidad puedan participar y acceder a la
justicia en condiciones de igualdad, reconociendo y garantizando su de-
recho a entender y ser entendidas en los procesos que deban intervenir»
(Consejo General del Poder Judicial, 2024 pag. 27 punto 22), lo que
reafirma la afirmacién anterior, a saber, que este profesional experto
se concibe como medio y fin en si mismo.

A la luz de lo expuesto hasta este punto, en un entorno de justicia
que se pretende sea universalmente accesible, desde una dinamica
transformadora que ha de concebirse como continua y cambiante
pues ha de concretarse, de manera particular, en las necesidades de
cada persona con discapacidad, la funcién desempenada por esta fi-
gura facilitadora se revela crucial, ya que de su labor depende que, en
acuerdo con esta diversidad y en el respeto a la misma, cada persona
usuaria de productos de apoyo para comunicarse que participe en un
procedimiento judicial tenga garantizados los ajustes adecuados a su
individualidad comunicativa para que pueda entender y ser entendi-
da, en igualdad de condiciones.

Esta figura profesional, denominada en otros paises como Inter-
mediaries, Communication Intermediaries o Communication assis-
tant, (en Espania referido como facilitador, facilitador procesal, perso-
na facilitadora, experto facilitador o facilitador de la comunicacién),
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lleva ejerciendo sus funciones desde hace afios en paises como Reino
Unido, Irlanda del Norte, Nueva Zelanda o Canada (Taggart, 2023;
Ministry of Justice. United Kingdom, 2023; Ministry of Justice. New
Zealand, 2021; Birenbaum & Collier, 2017; The Advocate’s Gateway, s.
f.), con diferencias notables sobre lo planteado por el Estado espariol
en las reformas citadas, como el ambito de intervencion, donde en
estos paises se dirige principalmente al &mbito penal, o las personas
destinatarias, generalmente victimas y en menor medida y en ocasio-
nes con diferencias en la gestién, a personas acusadas.

El planteamiento actual, afiadiendo en la dltima reforma a las per-
sonas mayores junto a las personas con discapacidad, ofrece un reto
mucho méas ambicioso para el sistema de justicia espanol y, a su vez,
mucho mas inclusivo e igualitario.

Adecuando su definicién al grupo de personas objeto de este es-
tudio, el facilitador se concibe como un profesional que trabaja para
el sistema de justicia y cuya principal funcién es asegurar la comuni-
cacién comprensiva bidireccional entre la persona con discapacidad
que se comunica con productos de apoyo y los demas intervinientes
del proceso en el que participa, asegurando que se proporcionen los
ajustes y el apoyo adecuados a su especificidad comunicativa.

A su vez, esta figura experta debe diferenciarse del acompanante
de la persona con discapacidad, perfil que aparece citado también en
los articulos 7bis de la LEC y la LIV, asi como en el articulo 109 de la
LECrim. Tampoco debe confundirse con un intérprete de lengua de
signos o con un mediador comunicativo, profesionales con los que en
algunas ocasiones tendra que trabajar en conjunto dependiendo de la
discapacidad que presente la persona a la que asiste.

Por otra parte, y citado explicitamente en su definicién, uno de los
principios que debe guiar su actuacién es la neutralidad, que implica
un desempeno respetuoso con las voluntades, deseos y preferencias
de la persona, limitandose con sus funciones y de manera imparcial,
a asegurar que la persona puede comunicarse con su producto de
apoyo, y que el mensaje transmitido es entendido con independencia
del c6digo comunicativo que emplee, asi como asegurar que entiende
la informacién que recibe, sea esta oral o en forma escrita.

Ademas del principio de neutralidad, y junto a los principios de
necesidad de actuacién y proporcionalidad y el principio de confi-
dencialidad recogidos en el articulo 6 principios de actuacién del DE-
CRETO 52/2024, se incluye el principio de asistencia personalizada
en su letra ¢), y cuyo literal determina que «los ajustes en general, y en
particular los relacionados con el lenguaje y la comunicacion se adap-
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tardn a las necesidades y a la forma de comunicarse de cada persona».
Este principio da cuenta de la importancia de que esta figura experta
conozca la diversidad comunicativa en la discapacidad y, en lo que a
este estudio respecta, tenga conocimiento y experiencia en profundi-
dad sobre como interactuar con personas con discapacidad que pre-
sentan dificultades en el habla y/o lenguaje y que se comunican, para
compensar estas, mediante productos de apoyo para la Comunica-
cién Aumentativa — Alternativa.

Esta cuestion es tan relevante que incluso sobre la necesaria espe-
cializacion profesional, también se manifiesta en su Informe el Con-
sejo General del Poder Judicial (2024), por ejemplo, cuando sefala
«(...) ante la inexistencia de un vinico tipo de experto facilitador a modo
de facilitador universal (...)»; «(...) con la finalidad de que la asignacion
del personal experto facilitador se adectie plenamente a esas necesidades
concretas» (pag. 18, punto 64).

Sin embargo, y a pesar de que ya han pasado mas de tres anos
desde la introduccion de la figura del facilitador en la legislacion, ape-
nas se cuenta con desarrollo practico especializado en su desemperio
con personas con discapacidad y dificultades en el habla y/o lenguaje
que se comunican con productos de apoyo. Hasta su reconocimiento
legislativo explicito y aplicacion a toda la discapacidad en general (in-
cluyendo en algunos ambitos a las personas mayores), las experien-
cias de intervencién han partido desde entidades del tercer sector y
fundamentalmente dirigidas a personas con discapacidad intelectual
no siempre usuarias de estos medios, al comunicarse en muchos ca-
sos de forma oral.

Por esta razén, hasta que la experiencia y el conocimiento acu-
mulados a través del tiempo y la practica en la facilitaciéon permi-
tan mostrar qué ajustes resultan efectivos en procedimientos en los
que interviene una persona que se comunica con productos de apoyo,
puede recurrirse a la descripcion de esta forma de interacciéon comu-
nicativa para sugerir propuestas. A pesar de la diversidad en el grupo
de personas usuarias, dichas propuestas pueden ser de utilidad ya
que se fundamentan en las caracteristicas especificas de este medio
comunicativo.

A continuacién, y en base a lo explicado supra, se plantean y jus-
tifican propuestas de ajustes de procedimiento que pueden resultar
eficaces para que la persona que se comunica con productos de apoyo
entienda y sea entendida.

Dichas propuestas deben concebirse partiendo de dos premisas
importantes. La primera, que se plantean en abstracto, lo que reque-
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rirfa en la practica su concretizacién para adecuarse a la especificidad
comunicativa de la persona usuaria; la segunda, que como acerta-
damente manifiesta el Consejo General del Poder Judicial (2024), el
primer paso que precisa realizar este experto facilitador es evaluar
como se comunica la persona con su producto y las dificultades que
pueda enfrentar, de manera que, en base a los resultados de dicha va-
loracion, pueda proponer los ajustes individualizados. Recogiendo las
palabras del Informe, «el derecho fundamental de acceso a la justicia
en igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad reque-
rird del personal experto facilitador que evaliie, disevie y exponga los
ajustes de procedimiento que, de forma individualizada, segiin el tipo
de discapacidad, posibiliten que la persona asistida pueda entender vy
ser entendida, potenciando su voluntad y toma de decisiones» (Consejo
General del Poder Judicial, 2024 pag. 16 punto 53).

V.B. Propuestas de ajustes de procedimiento para facilitar
que la persona con discapacidad que se comunica con
productos de apoyo sea entendida

En su acceso a la justicia, es fundamental recordar que este grupo
de personas puede utilizar variedad de productos de apoyo, sean de
tipo tecnolégico o no tecnolégico, y que la persona, en la cotidianei-
dad de su desarrollo vital, estard habituada a comunicarse con este
tipo de productos en su entorno social. Por ese motivo, puede que
dicho producto, y el vocabulario integrado en el mismo, no se adecte
a las necesidades de respuesta comunicativa que pueda exigir una
interaccion en sede judicial. En caso de que emplee cédigo alfabético
para comunicarse, podria seleccionar letra a letra en su producto has-
ta formar el mensaje a transmitir. Sin embargo, en un cédigo comu-
nicativo en iméagenes, muy probablemente carezca del vocabulario
que resulte necesario comunicar en este entorno. En algunos casos,
y desde concepciones de la discapacidad basadas en prejuicios y es-
tereotipos, determinado vocabulario tematico nunca o casi nunca es
explicado e introducido en su producto de apoyo, lo que restringe sus
posibilidades de expresarse sobre ello. Entre estos temas estarian, por
ejemplo, la sexualidad y las relaciones sexuales, la muerte o propia
administraciéon econémica. Esta limitacién, que deviene por multi-
ples motivos y no siempre directamente consecuencia de su capaci-
dad de aprendizaje, debe evaluarse y tomar en cuenta para que la
persona pueda ser entendida y expresarse a pesar de no contar, en su
producto, con el vocabulario necesario para responder a determina-
das cuestiones.
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Un ajuste de procedimiento que resultaria eficaz si la persona uti-
liza un cédigo comunicativo en imagenes y carece del vocabulario
pertinente para responder a cuestiones concretas, es que el facilitador
proporcione a los operadores juridicos intervinientes en el proceso,
alternativas de pregunta que transforman las cuestiones que plantean
en otras con igual significado, pero que pueden ser contestadas con el
vocabulario disponible en el producto de apoyo. Esta estrategia pue-
de ser directa, es decir, modificar la pregunta completa sin alterar el
significado, o indirecta, es decir, dividir la pregunta en subpreguntas
que pueden ser respondidas con el producto y que, en su conjunto,
representan el significado de la cuestién inicial.

Otro ajuste de procedimiento de utilidad en esta situacion es el
disefio y provision, por parte del profesional facilitador, de elementos
visuales comprensibles para la persona, y que puede coadyuvar a que
exprese algunos mensajes. La presentacion de apoyos visuales ha de
realizarse con cautela puesto que, con esta actuacion, el facilitador no
debe contaminar el proceso en curso ni influir indebidamente en el
sentido semantico de aquello que la persona expresaria. A su vez, en
ningun caso la inclusién de imagenes debe proponerse incorporando
estas en su producto de apoyo, por dos factores fundamentales para
el desempenio practico de la facilitacién. En primer lugar, porque la
persona facilitadora no realiza intervenciones de ensefianza dirigidas
al aprendizaje del significado de las imagenes a comunicar, ya que
su funcién no es la terapia de habilitacién/rehabilitacién de la activi-
dad comunicativa de la persona. En segundo lugar, porque la perso-
na facilitadora debe mantener una posicién neutral e imparcial, y la
inclusion de determinadas imégenes en el producto de apoyo podria
entenderse como una alteracién de su medio comunicativo y, su re-
sultado, como una influencia inadecuada en el proceso con el impac-
to juridicamente inadmisible sobre el principio de presuncién de ino-
cencia. En sintesis, y como ajuste de procedimiento en el caso de que
la persona no cuente con el vocabulario pertinente para expresarse y
ser entendida en su acceso a la justicia, inicamente deben utilizarse
como apoyos visuales aquellas imédgenes que no supongan un proceso
de ensenanza — aprendizaje y que no interfieran con los principios de
imparcialidad y neutralidad de la facilitacién. Debe tratarse de image-
nes con caracter icénico y sin connotaciones semanticas que puedan
sesgar el significado que evocan (p.ej. laminas con el dibujo de un
cuerpo humano; laminas con el dibujo de una casa y sus diferentes
estancias; un calendario; una linea de tiempo visual). Entre las image-
nes que resultan de utilidad para expresarse en sede judicial y que no
comprometen el proceso se encontrarian, por ejemplo, que la persona
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pudiera comunicar «me he equivocado al elegir el pictograma, tengo
que empezar otra vez» o «¢puede repetir la pregunta?».

La intervencion directa del experto facilitador como ajuste de pro-
cedimiento para que la persona sea entendida es mas que evidente
cuando esta emplea para comunicarse un producto no tecnolégico,
a saber, cuadernos o tableros de comunicacién, sea mediante c6digo
en imagenes o alfabético y que presenta, ademas, dificultades en la
movilidad. En estos casos, la persona requiere de este apoyo particu-
lar para acceder y comunicarse con su producto y, de no disponerse,
no podra participar comunicativamente. Cabe destacar aqui la cita-
da especializacion mencionada en el epigrafe anterior, puesto que la
persona facilitadora debe ser quien primero conozca, se familiarice
y sepa cémo interactuar con una persona que requiere el apoyo del
interlocutor para comunicarse con su producto, a fin de poder tras-
ladar dicha actuaciéon comunicativa bidireccional cuando la persona
requiera expresarse y ser entendida en sede judicial. En este sentido,
la persona facilitadora debe conocer en detalle cémo se comunica la
persona, su acuerdo comunicativo de afirmacién/negacion, qué estra-
tegias utiliza para agilizar la comunicacién con su producto, cémo
estd organizado este para facilitar que se exprese y, al mismo tiempo,
transmitir las respuestas indicadas por la persona de forma transpa-
rente, neutral y sin alteraciones semanticas, comprobando para ello
que lo que enuncia en voz alta es lo que la persona desea expresar.

Una apreciacién a tener en cuenta en esta situacién comunicativa
es que, principalmente cuando la persona utiliza un cédigo en ima-
genes en productos no tecnolégicos, el mensaje formado por estas
se presentara a modo telegrafico, es decir, carente de particulas gra-
maticales como articulos, preposiciones o conjunciones, asi como de
conjugacién verbal y de género y namero, ya en el uso comunicativo
habitual se economiza tiempo y el mensaje resulta comprensible. A su
vez, puede ocurrir que, debido a las dificultades de lenguaje de la per-
sona, el orden de las imagenes tampoco coincida con la sintaxis oral.
Esto puede generar dudas en un contexto judicial no acostumbrado
a la interaccién con personas que se comunican con cédigos en ima-
genes, surgiendo barreras que pueden cuestionar el mensaje transmi-
tido por la forma organizativa en la que se transmite y atribuyendo a
la persona una incapacidad para expresarse, a pesar de tratarse de un
mensaje comunicativamente comprensible y aun cuando interviene
un facilitador.

La presuncién de que un mensaje en imagenes y agramatical es
producto de la incapacidad de la persona para comunicarse, que
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aquello comunicado mediante imégenes carece de igual valor y efec-
tividad que lo transmitido mediante lenguaje oral o lenguaje escrito,
o que lo expresado imagenes no puede ser creible, se constituyen en
barreras actitudinales dentro del sistema de justicia que colocan a
la persona usuaria de este c6digo comunicativo en una posiciéon de
extrema indefensién. El uso de este c6digo no es equivalente a la falta
de capacidad comunicativa, por lo que la presencia de esta idea pre-
concebida supone una barrera limitante que puede interferir signifi-
cativamente en la participacion real y efectiva de la persona, a pesar
de que cuente con el apoyo de un experto facilitador.

Un ultimo ajuste de procedimiento a destacar, y de notable im-
portancia cuando una persona que se comunica con productos de
apoyo accede al sistema de justicia, es la relativa al tiempo, cuestiéon
que el profesional facilitador propondra en la mayoria de las ocasio-
nes como ajuste de procedimiento, y cuya implementacién practica
depende de la propia organizacién de la administraciéon de justicia.
Por la naturaleza de este medio comunicativo, el tiempo invertido
en comunicarse es significativamente mayor al oral. En el caso de
indicacién/pulsacién directa sobre el producto, la persona requiere
emplear tiempo para comprender la pregunta, pensar su respuesta,
decidir qué elementos del cédigo comunicativo necesita, buscarlos
entre los disponibles y sefialarlos uno a uno de manera secuencial; en
el caso de utilizar un producto tecnolégico al que accede con un pro-
ducto de acceso, este tiempo se multiplica significativamente. Cada
persona precisara un tiempo particular, propio, individual y acorde a
cémo se comunica y a su forma de acceso, por lo que proporcionarle
el tiempo necesario es clave en un sistema de justicia tradicionalmen-
te acostumbrado a tiempos de espera cortos y dinamicas de interac-
cién rapidas.

Relacionado con el tiempo, o mas concretamente, con apremiar a
la persona a que sea mas rapida para comunicarse con su producto,
es clave la advertencia al operador juridico interviniente de, no solo
proporcionar el tiempo necesario para que esta termine de componer
su mensaje, sino también permitir la rectificacién de un elemento del
c6digo que ha elegido, si manifiesta de alguna forma que se ha equi-
vocado en su seleccion. Esto es especialmente importante cuando uti-
lizan programas informaticos de comunicacién y productos de apoyo
para el acceso. Es decir, se trataria de alertar al operador juridico
interviniente de que esta situacién puede darse, a fin de evitar que
este error de seleccién pueda concebirse como una incapacidad de la
persona para comunicarse, sea con iméagenes o con cédigo escrito. El
uso de productos para el acceso implica un manejo que, en ocasiones,
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puede convertirse en un proceso arduo, cansado fisicamente y con
gran carga atencional, en el que eventualmente pueden cometerse
errores al seleccionar un elemento de entre los disponibles. En estos
casos, debe proporcionarse a la persona el tiempo necesario para co-
rregir su fallo de seleccién y no tomar en cuenta el elemento erréneo
como parte de su discurso, a pesar de que este permanecera visible
en la pantalla hasta su correccién. Ademas, no debe interrumpirse a
la persona mientras lo elimina y busca de nuevo el elemento deseado,
puesto que cualquier alteraciéon puede distraer su atencién y provocar
que se equivoque de nuevo y tenga que volver a empezar la busqueda
de dicho elemento.

V.C. Propuestas de ajustes de procedimiento para facilitar
la comprension de la informacion oral y/o escrita, de la
persona con discapacidad que se comunica con productos
de apoyo

Algunas personas con discapacidad usuarias de productos de apo-
yo para comunicarse, pueden presentar también dificultades en la
comprensién oral y/o en la comprension lectora.

La adaptacién del mensaje transmitido en forma hablada a la com-
prensién oral de la persona, asegurard su entendimiento. Ademas,
este ajuste no solo facilitara que comprenda la informacién oral inter-
cambiada con ella, sino también aquella comunicada entre si por los
demas intervinientes. La implementaciéon de este ajuste de procedi-
miento puede realizarse de manera directa por los operadores juridi-
cos, que adecuaran su lenguaje oral a la comprension de la persona, o
bien mediante la actuacién facilitadora, a través de la transformacién
del mensaje por el facilitador, que traslada a la persona un mensaje
con igual significado pero construido con una sintaxis mas sencilla y
empleando términos de mayor frecuencia de uso y comprensibilidad.

Este ajuste puede acompaniarse de apoyos visuales, que pueden
presentarse en dos tipos. Aquellos creados ad hoc, con las caracte-
risticas especificadas en el epigrafe anterior, o utilizando su propio
recurso comunicativo, sefialando en el mismo aquella imagen que
representa el concepto oral transmitido, siempre que dicha imagen
forme parte del c6digo comunicativo disponible.

En lo que respecta a la comprension lectora, los ajustes de proce-
dimiento se dirigen principalmente a reelaborar el contenido escrito
por el experto facilitador que, dependiendo de las dificultades de la
persona, puede optar por adecuar este contenido a lenguaje claro o
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bien realizar una adaptacién a Lectura Facil. Atendiendo a la Norma
Espafiola UNE-ISO 24495-1 Lenguaje claro Parte 1: Principios recto-
res y directrices, cuya referencia en la definicién del lenguaje claro re-
mite a la Federacion Internacional del Lenguaje Claro (International
Plain Language Federation), describe este como «un comunicado en
el que la redaccion, la estructura y el disefio son tan sencillos que los lec-
tores (...) a los que va dirigido pueden fdcilmente — encontrar lo que ne-
cesitan; — comprender lo que encuentran; y — utilizar esa informacién»
(Asociacién Espariola de Normalizacion, 2024 pag. 6). Por su parte, la
Norma Espafiola Experimental UNE 153101 EX Lectura Facil Pautas
y recomendaciones para la elaboracién de documentos, define Lec-
tura Facil como un «método que recoge un conjunto de pautas y reco-
mendaciones relativas a la redaccion de textos, al diserio/maquetacion
de documentos y a la validacion de la comprensibilidad de los mismos,
destinado a hacer accesible la informacion a las personas con dificulta-
des de comprension lectora» (Asociacién Espafnola de Normalizacion,
2018 pag. 7). La Lectura Facil se concibe como un instrumento de
despliegue de la accesibilidad cognitiva, recogido en el reformado ar-
ticulo 2k) del RDLeg 1/2013 a raiz de la publicacién de la Ley 6/2022.

Una vez mas, las funciones de facilitacién deben especializarse,
ya que garantizar un resultado escrito que sea comprensible para la
persona con dificultades lectoras requiere un riguroso proceso de
adecuacién o adaptacion, la consulta con expertos juristas a fin de
no alterar el significado y la verificacién de la comprensibilidad del
contenido. Ademas, no debe limitarse tinicamente a la adecuacién
o adaptacién de la sentencia, sino también de todos los documentos
escritos que integran el proceso y cuya comprensiéon no solo la empo-
dera, sino que la sittia en el centro de las decisiones al respecto.

V.D. Propuestas de ajustes de procedimiento para facilitar la
participacion e la persona que se comunica con productos
de apoyo en los entornos de justicia

Por ultimo, y aun no vinculados directamente con ajustes de pro-
cedimiento para facilitar que la persona entienda y sea entendida, es
pertinente destacar que una de las primeras barreras de acceso puede
ser, precisamente, la presencia de obstaculos fisicos que dificultan o
impiden entrar y desplazarse por edificios y espacios en los que se
imparte justicia. Como se comentaba, algunas personas que se comu-
nican con productos de apoyo pueden presentar también dificultades
en su movilidad, y requerir el uso de silla de ruedas, andador o mule-
tas. La presencia de barreras arquitecténicas que limitan la entrada
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y desplazamiento a espacios directamente asociados con la adminis-
tracion de justicia (como juzgados, salas y oficinas), asi como a otros
no directamente relacionados pero igualmente esenciales para su uso
(como banos, ascensores, pasillos o zonas de espera), representa un
desafio que puede obstaculizar de manera muy significativa su acceso
a la justicia.

Por otro lado, algunas personas que se comunican con productos
pueden presentar, a su vez, hipersensibilidad acustica/visual, que re-
quiere la eliminacién de barreras sensoriales que impactan en su par-
ticipaciéon comunicativa como consecuencia de un entorno sensorial
inaccesible.

VI. CONCLUSIONES

Las personas con discapacidad que se comunican con productos
de apoyo pueden enfrentar barreras de diferente naturaleza que com-
prometen seriamente su derecho a acceder a la justicia en igualdad
de condiciones. Las modificaciones legislativas a tal efecto, bajo el
marco constitucional del reformado articulo 49 y de la CDPD, intro-
ducen la implementaciéon de ajustes de procedimiento que, recono-
cido su objeto y aplicacion sobre la comprensién, la comunicacién y
la interaccion, buscan adaptar el entorno judicial a las necesidades
comunicativas de estas personas y asi, a través de estas adaptaciones,
garantizar que puedan entender y ser entendidas utilizando su pro-
ducto de apoyo para la comunicacién.

Sin embargo, el uso de un producto de apoyo para comunicarse
puede no ser suficiente para asegurar que la persona participe plena-
mente en el proceso. Los operadores juridicos pueden constituirse
en barreras insalvables si no se ajustan, en su interaccién, a cémo
se comunica la persona con su producto, asi como a su capacidad
comprensiva. Su ajuste no significa la vulneracién de los principios
procesales, sino una incorporaciéon de medidas de accesibilidad cog-
nitiva para adecuarse a la comunicacién de la persona y asegurar asi
que pueda ser entendida y entender la informacion recibida.

Por otro lado, la incorporacion de la figura del experto facilitador
al sistema de justicia debe convertir en practica diaria su continua
relacion con los operadores juridicos, para la realizacién adecuada
de los ajustes individualizados propuestos sobre la comunicaciéon. A
su vez, se ha evidenciado su necesaria especializacion para asegurar
un adecuado desempeno de sus funciones cuando interviene con una
persona que se comunica con productos de apoyo.
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Adicionalmente, se estima significativo acreditar el resultado efec-
tivo de ajustes de procedimiento implementados cuando participa
una persona que se comunica con productos de apoyo, difundiendo
e intercambiando este conocimiento y experiencia para su consolida-
cién y mejoras.

Por altimo, se concluye imprescindible la capacitacién de los ope-
radores juridicos sobre qué es la Comunicacion Aumentativa — Al-
ternativa mediante productos de apoyo. Formarse y conocer en qué
consisten, su funcionamiento, qué implican para la persona con difi-
cultades en la comunicacién y, al mismo tiempo, qué efectos tendria
para ella su restricciéon o inadecuacion en la interaccion establecida,
es esencial para fomentar una mayor conciencia sobre este medio
comunicativo. La provision de capacitacién especifica es insoslayable
para una apertura del sistema de justicia, y por ende, de los operado-
res juridicos, a la diversidad de medios comunicativos que permiten
a las personas con discapacidad ejercer su derecho a entender y ser
entendidas.
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EL AGUA'Y EL GOBIERNO DE LOS COMUNES
El acceso al agua, un Derecho Humano por
consolidar y el Gobierno de los Comunes, una buena
féormula para su garantia

WATER AND GOVERNMENT OF THE COMMON
Acces to water, a Human Right to be consolidated, and the
Government of the Commons, a good recipe for its guarantee

CARLOS RUBEN FERNANDEZ GUTIERREZ

Doctorando en Derecho y Ciencias Sociales — Universidad Nacional
de Educacion a Distancia, UNED.

Sumario: I. Introduccion. I1. Perspectiva fisica. I11. Perspectiva po-
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zonas geogrdficas. VI. Consecuencias de las crisis hidricas. VII. Pers-
pectiva juridica. VIII. Nuevo marco conceptual: otra organizacion es
posible. IX. Conclusiones. Bibliografia.

Resumen: Este articulo evidencia la falta de garantia en el cumpli-
miento del Derecho Humano de acceso al agua para millones de seres
humanos. Desde una visién holistica, lleva a cabo un conciso repaso
de los aspectos fisicos, politicos, econémicos y sociales que dificultan
esta garantia y aborda desde un punto de vista juridico aquellas nor-
mas internacionales que, aunque numerosas, no son suficientes para
alcanzar el citado objetivo.

Propone un nuevo marco de organizacién basado en los trabajos
de la premio nobel de economia, Elinor Ostrom, y en las lineas del
pensamiento neoinstitucional de la Escuela de Bloomington, defen-
diendo un nuevo modelo de organizaciéon de estos recursos capaz de
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garantizar un mejor reparto de los recursos hidricos mediante la apli-
cacion de las reglas que fundamentan el Gobierno de los Comunes.

Palabras Clave: Agua; Gestiéon comunitaria; Accién colectiva; Go-
bernanza del agua; Acervo comun; Gobierno de los comunes; Bienes
comunes; Gobierno Local; Co-produccion; Neoinstitucionalismo eco-
némico; Derechos de propiedad; Recursos Hidricos; Derechos Huma-
nos; Recursos de uso comun; Descentralizacién; Reglas; Escuela de
Bloomington; Saneamiento; Estrés hidrico; Sostenibilidad.

Abreviaturas: Art.: Articulo; DD.HH.: Derechos Humanos; ONU:
Organizaciéon de Naciones Unidas; P.: Pagina; RUC: Recursos de Uso
Comun; FAO: Organizacién de las Naciones Unidas para la Alimenta-
cién y la Agricultura; USGS: United States Geological Survey.

Abstract: This article shows the lack of guarantee in the com-
pliance of the Humans Rights to have access to water for millions of
human beings. From a holistic vision, it carries out a concise review
of the physical, political, economic and social aspects that make this
guarantee difficult and addresses it from a legal point of view those
international standards that, although numerous, are not sufficient to
achieve the aforementioned objective.

It proposes a new organizational framework based on the work of
the Nobel Prize winner in economics, Elinor Ostrom, and on Bloo-
mington School’s train of neo-institutional thoughts, this framework
defends a new model of organization of these resources capable of
guaranteeing a better distribution of water resources through the
application of the rules that are underpinned by the Government of
the Commons.

Keywords: Water; Community management; Collective action;
Water governance; Common heritage; Government of the commons;
Common goods; Local Government; Co-production; Economic neo-
institutionalism; Property rights; Water Resources; Human Rights;
Common resources; Decentralization; Rules; Bloomington School;
Sanitation; Water stress; Sustainability.
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USGS: United States Geological Survey.
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I. INTRODUCCION

El acceso al agua esta considerado un Derecho Humano, si bien,
en la actualidad, lejos de llegar a todos, su acceso se restringe cada
vez mas y la evolucién muestra un empeoramiento de la situacion.
Las desigualdades en su acceso se incrementaran comprometiendo
incluso a futuras generaciones. Esta situacion precisa de una profun-
da reflexién a nivel mundial en lo que al tratamiento de este recurso
fundamental para la vida respecta.

A tal fin, es necesario abordar la cuestién desde una visién ho-
listica. Asi, desde un plano fisico, el analisis debe permitir conocer
los recursos hidricos disponibles y sus principales amenazas; desde
un punto de vista politico y sociologico, se debe alertar sobre el uso
que de este recurso se puede hacer desde los estados, para influir en
los flujos migratorios o en la generacién de nuevos conflictos, desde
un punto de vista econémico, se hace preciso evidenciar los riesgos
derivados de una posible privatizacion y la acumulacién por despo-
sesién por parte de instituciones publicas o privadas; desde un punto
de vista ecolégico, como factor clave en la sostenibilidad de futuras
generaciones; desde un punto de vista sanitario y de salud publica,
de cara a garantizar los niveles minimos reconocidos por Naciones
Unidas; para, finalmente, poder analizar desde el plano juridico como
Derecho Humano intimamente ligado al derecho a la vida, revisar la
legislaciéon y normativa existente, su alcance y nivel de cumplimiento.

Este articulo aborda, en una fase inicial, alguno de los principales
problemas y propone nuevas férmulas de organizacién capaces de en-
contrar soluciones eficaces a tan severos problemas. En la propuesta
de soluciones se toma como guia los trabajos realizados por la premio
nobel de economia 2009, Elinor Ostrom, asi como las lineas del pen-
samiento neoinstitucional de la Escuela de Bloomington para, final-
mente, proponer un nuevo modelo de organizacién capaz de garanti-
zar un mejor reparto de los recursos hidricos mediante la aplicacién
de las reglas que fundamentan el Gobierno de los Comunes.

II. PERSPECTIVA FISICA

Desde el punto de vista de la geografia fisica y en una primera
aproximacién cuantitativa se puede observar como el agua ocupa 360
millones de km? de la superficie terrestre, frente a los tan solo 148 mi-
llones de km?de los territorios secos. Es decir, que cerca de un 73% de
la superficie total de la tierra esta sumergida bajo el agua. El planeta
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dispone de aproximadamente 1.386 millones de km? de agua, si bien
el 97,5 % de la misma es agua salada, siendo tan solo el 2,5 % agua
dulce. Unos 35 millones de km?3.!

Centrando el foco de atencién en el agua dulce disponible se pue-
de observar que el 68% de ella se encuentra en forma de capas de hie-
lo y glaciares; en torno a un 30% en estado liquido bajo la superficie
terrestre; siendo menos del 1% el agua liquida en superficie.

Una rapida distribucién de esta agua en estado liquido que se en-
cuentra en superficie muestra que el 87% se encuentra almacenada en
lagos y el 11% en pantanos, correspondiendo el 2% restante a la que
fluye por los rios.

Una de las caracteristicas del reparto del agua en la biosfera es su
falta de proporcionalidad en lo que respecta al reparto por todas las
zonas del planeta. Asi, excluyendo el agua en forma de hielo que se
encuentra en los casquetes polares, se observa que Asia dispone del
36% del total de los recursos hidricos del planeta; mientras que Africa
tan sélo alcanza el 11%. Europa, por su parte, dispone de aproxima-
damente el 8%. En lo que respecta al continente americano podemos
encontrar el subcontinente sudamericano que alberga un 26% y Nor-
teamérica y América central el 15%. La presencia de Oceania en este
reparto es minima con tan sélo el 4%.2

Por su importancia en el almacenamiento de las reservas de agua
dulce, en nuestro planeta es preciso acercarse al concepto de acuifero
subterraneo. En una primera aproximacion se entiende por acuifero
subterraneo: aquellos cuerpos de roca permeable en los que se en-
cuentra almacenada gran cantidad de agua subterranea. Existen 3
diferentes tipos: Fésiles, aquellos completamente desconectados de
la superficie; confinados, aquellos parcialmente conectados a la su-
perficie; y, finalmente, los no confinados que estan abiertos al medio
ambiente de la superficie.

En condiciones naturales, los acuiferos, mantienen un equilibrio
hidrolégico con respecto al medio ambiente presente en la superfi-
cie. Las escorrentias permiten la recarga de las aguas subterraneas,
si bien, éstos ecosistemas son tremendamente fragiles pues cualquier
filtracién de sustancias contaminantes puede generar su completa in-
utilizacién para el posterior uso de las mismas.

! FUNDACION AQUAE (28 de diciembre de 2021). Datos interesantes de la
distribucion del agua en la Tierra. https://www.fundacionaquae.org/principales-datos-
del-agua-en-el-mundo/

2 AQUABOOK (s.f.) Disponibilidad y accesibilidad de agua en el mundo. https://
aquabook.agua.gob.ar/1023_0
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Los principales acuiferos?® del planeta son:

Acuifero de Arenisca de Nubia, con 75 mil millones de m3.
Aculifero del Norte del Sahara, con 60 mil millones m?3.
Acuifero Guarani, con 37 mil millones m?.

Gran Cuenca Artesiana de Australia, con 20 mil millones m?3.

Acuifero del Altas Planicies de Estados Unidos, con 15 mil millo-
nes de m?.

Acuifero del Norte de China, con 5 mil millones m3.

En lo que respecta al agua de superficie, para un rapido analisis
general se debera fijar la atencién en las principales cuencas hidro-
graficas del planeta®.

En aras a la brevedad, a continuacidn, se citan tan sélo, las 10 mas
importantes en funcién de su volumen:

Cuenca del rio Amazonas. El caudal y la extensién del rio Amazo-
nas con 7.000 km de cauce, permite con sus aguas drenar una super-
ficie de 6,14 millones de km?. Su cuenca incluye territorios de Brasil,
Bolivia, Colombia, Ecuador, Perti y Venezuela.

Cuenca del rio de la Plata: Alcanza una extension de 4,14 millones
de km? y atraviesa Argentina, Bolivia, Brasil, Paraguay y Uruguay.

Cuenca del rio Congo: Es la principal cuenca del continente africa-
no. Drena una superficie de 3,73 millones de km?. Alcanza a: Angola,
Camerun, Gaboén, Rep. Centroafricana, Rep. Democrética del Congo,
Rep. Del Congo, Tanzania y Zambia.

Cuenca del mar Caspio: La cuenca de este mar interior riega una
superficie de 3,63 millones de km? de Armenia, Azerbaiyan, Georgia,
Iran, Kazajistan, Rusia, Turkmenistan, Turquia y Uzbekistan.

Cuenca del rio Nilo: La cuenca del rio mas largo de Africa riega
3,25 millones de km? y se extiende por Burundi, Egipto, Etiopia, Ken-
ya, Rep. Democriatica del Congo, Ruanda, Sudan, Tanzania y Uganda.

3 GIL IBARRA, E. (s.f.) El agua o la vida. https://www.elortiba.org/old/pdf/el _
agua_o_la_vida.pdf

4 HIDROJING (9 de mayo de 2014) TOP10 de las mayores cuencas hidrogrdficas.
https://www.hidrojing.com/top10-de-las-mayores-cuencas-hidrograficas/
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Cuenca del rio Misisipi: Abarca una extensién de 3,2 millones de
km?, principalmente en el territorio de EE.UU. aunque, también, llega
al sur de Canada.

Cuenca del rio Obi: Tiene una extensién de 2,97 millones de km? y
se extiende por China, Kazajistan, Mongolia y Rusia.

Cuenca del rio Yeniséi: Alcanza una extensién de 2,55 millones de
km?, extendiéndose principalmente por Mongolia y Rusia.

Cuenca del rio Chad: Abarca 2,5 millones de km? alcanzando te-
rritorios de Argelia, Camerun, Chad, Libia, Niger, Nigeria, Rep. Cen-
troafricana y Sudan.

Cuenca del rio Lena: El rio Lena con 4.400 km de longitud trans-
curre integramente dentro del territorio ruso y su cuenca alcanza los
2,31 millones de km?.

III. PERSPECTIVA POLITICA

Para alcanzar una primera aproximacion a la génesis del problema
se deberan comparar los recursos hidricos disponibles con la princi-
pal variable que interactiia con ellos, el consumo y, por extensién, la
poblacién que la consume.

Segtin la ONU en la actualidad la poblacién total del planeta al-
canza los 8.000 millones de habitantes’. No obstante, a estos efectos
no es tan relevante el nimero total de habitantes como su crecimiento
exponencial. Si se analizan los datos de crecimiento demogréfico fa-
cilitados por esta organizacion, se puede observar como mientras que
en 1950 la poblacién mundial alcanzaba los 2.600 millones, en 1987
se lleg6 a los 5000 millones, alcanzando los 6000 millones en 1999 Y
los 7000 millones en el 2011.

Estas cifras arrojan una media de crecimiento de 1.000 millones
de habitantes cada 12 anos aproximadamente, lo que permite avanzar
que de mantenerse el actual nivel de crecimiento demografico se al-
canzaria la cifra de 8.500 millones en el 2030 y 9.700 millones a mitad
de siglo.

Esta primera comparativa permite vislumbrar no solo una parte
de la magnitud del problema sino, también, la enorme velocidad con
la que se cierne sobre todos los habitantes del planeta. Aunque toda-

5 NACIONES UNIDAS (s.f.) Poblacion. https://www.un.org/es/global-issues/
population
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via un namero significativo de ellos, especialmente aquellos que viven
en las zonas mas desarrolladas del planeta, no tengan conciencia de
él.

Es importante conocer la presiéon que soportan los recursos hidri-
cos en cada una de las zonas geograficas del planeta en funcién del
namero de habitantes que requieren su utilizacién. Para facilitar esta
comparativa, a continuacién se muestran los datos de poblacién en
cada una de las zonas en porcentaje. Asi, Asia cuenta con el 60% de
la poblacién mundial; Africa 16%; Europa el 10%; LATAM y Caribe el
9%; Norteamérica el 5% y Oceania el 1%.

IV. PERSPECTIVA ECONOMICA

Una vision holistica del agua no puede obviar los aspectos econé-
micos derivados de su obtencion, gestiéon y distribucion, si bien, seria
inabarcable en la extensién de este trabajo una exposicién detallada
de éstos. No obstante, es preciso, al menos localizar aquellas cues-
tiones de ambito econémico que condicionan, dificultan o ponen en
peligro el disfrute del agua como un derecho humano.

El crecimiento de la desigualdad es un rasgo caracteristico de
nuestros dias, esta desigualdad que se manifiesta en multiples realida-
des cotidianas, se torna critica cuando afecta al acceso a bienes con-
siderados fundamentales para la subsistencia del ser humano, como
es el caso del agua. Asi, segin el WRI «el 31% del producto interior
bruto (PIB) mundial —casi 65 billones de euros— estara expuesto a
un estrés hidrico extremo en 2050»°.

Junto a la desigualdad se deben citar aqui como potenciales obs-
taculos a la hora de garantizar el acceso al agua como un Derecho
Humano, la privatizacién y la acumulacién por desposesion.

Asi, y a modo enumerativo, se citan dos de los mas relevantes: la
privatizacion y la acumulacion por desposesion.

¢ FROST,R.(22deagostode2023)25paisessufrencadaario «estréshidricoextremon, tres
de ellos en Europa. https://es.euronews.com/green/2023/08/22/25-paises-sufren-cada-
ano-estres-hidrico-extremo-tres-de-ellos-en-europa#:~:text=Green%20Noticias%20
medioambientales-,25%20pa%C3%ADses%20sufren%?20cada%?20a%C3%B10%20
%22estr%C3%A9s%20h%C3%ADdrico%20extremo%22%?2C,tres%20de%20ellos%20
en%20Europa&text=M%C3%A15%20de%20dos%20docenas%20de,hace%20
vulnerables%20a%201a%20sequ%C3%ADa.&text=Una%20cuarta%?20parte%20
de%20la,extremo%2C%?20seg%C3%BAn%20un%20nuevo%?20estudio

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 34, 2024 131


https://es.euronews.com/green/2023/08/22/25-paises-sufren-cada-ano-estres-hidrico-extremo-tres-de-ellos-en-europa#:~:text=Green Noticias medioambientales-,25 pa%C3%ADses sufren cada a%C3%B1o %22estr%C3%A9s h%C3%ADdrico extremo%22%2C,tres de ellos en Europa&text=M%C3%A1s de dos docenas de,hace vulnerables a la sequ%C3%ADa.&tex
https://es.euronews.com/green/2023/08/22/25-paises-sufren-cada-ano-estres-hidrico-extremo-tres-de-ellos-en-europa#:~:text=Green Noticias medioambientales-,25 pa%C3%ADses sufren cada a%C3%B1o %22estr%C3%A9s h%C3%ADdrico extremo%22%2C,tres de ellos en Europa&text=M%C3%A1s de dos docenas de,hace vulnerables a la sequ%C3%ADa.&tex
https://es.euronews.com/green/2023/08/22/25-paises-sufren-cada-ano-estres-hidrico-extremo-tres-de-ellos-en-europa#:~:text=Green Noticias medioambientales-,25 pa%C3%ADses sufren cada a%C3%B1o %22estr%C3%A9s h%C3%ADdrico extremo%22%2C,tres de ellos en Europa&text=M%C3%A1s de dos docenas de,hace vulnerables a la sequ%C3%ADa.&tex
https://es.euronews.com/green/2023/08/22/25-paises-sufren-cada-ano-estres-hidrico-extremo-tres-de-ellos-en-europa#:~:text=Green Noticias medioambientales-,25 pa%C3%ADses sufren cada a%C3%B1o %22estr%C3%A9s h%C3%ADdrico extremo%22%2C,tres de ellos en Europa&text=M%C3%A1s de dos docenas de,hace vulnerables a la sequ%C3%ADa.&tex
https://es.euronews.com/green/2023/08/22/25-paises-sufren-cada-ano-estres-hidrico-extremo-tres-de-ellos-en-europa#:~:text=Green Noticias medioambientales-,25 pa%C3%ADses sufren cada a%C3%B1o %22estr%C3%A9s h%C3%ADdrico extremo%22%2C,tres de ellos en Europa&text=M%C3%A1s de dos docenas de,hace vulnerables a la sequ%C3%ADa.&tex
https://es.euronews.com/green/2023/08/22/25-paises-sufren-cada-ano-estres-hidrico-extremo-tres-de-ellos-en-europa#:~:text=Green Noticias medioambientales-,25 pa%C3%ADses sufren cada a%C3%B1o %22estr%C3%A9s h%C3%ADdrico extremo%22%2C,tres de ellos en Europa&text=M%C3%A1s de dos docenas de,hace vulnerables a la sequ%C3%ADa.&tex
https://es.euronews.com/green/2023/08/22/25-paises-sufren-cada-ano-estres-hidrico-extremo-tres-de-ellos-en-europa#:~:text=Green Noticias medioambientales-,25 pa%C3%ADses sufren cada a%C3%B1o %22estr%C3%A9s h%C3%ADdrico extremo%22%2C,tres de ellos en Europa&text=M%C3%A1s de dos docenas de,hace vulnerables a la sequ%C3%ADa.&tex

Carlos Rubén Fernandez Gutiérrez

La privatizacion de los recursos hidricos

Nada que objetar al funcionamiento del libre mercado, siempre y
cuando no vulneren los derechos fundamentales de cualquier persona.
Pero desde la publicacion del tratado, «La riqueza de las naciones»’
en 1776, se han podido constatar multiples circunstancias en las que
la mano invisible que citara Adam Smith, no actia como verdadero
regulador del mercado con criterios de verdadera justicia social. De
ahi la necesidad de que un nuevo regulador, el Estado, entre en escena
para garantizar esta equidad, especialmente cuando el bien o servicio
a proteger tiene la caracteristica de critico.

En el caso del agua, debido a la enorme complejidad de su ges-
tién, asi como por el elevado coste de alguna de las inversiones que
precisa, a menudo los estados recurren a la privatizaciéon de estos
procesos transformando, asi de forma involuntaria el fin principal de
garantizar el acceso al necesario recurso natural en otro secundario,
la necesidad de obtener una rentabilidad econémica de las operacio-
nes mercantiles en las que se involucran esas empresas privadas.

La acumulacién por desposesion

Para poder aproximarse correctamente a este término es preci-
so abordar, aunque sea minimamente, el concepto de acumulacién
original del capital formulado en 1867 por Karl Marx en su obra «El
Capital»?, donde hizo publico su diagndéstico critico, sobre el modo de
produccion capitalista, dedicando un capitulo, el niimero 24, a lo que
él denominé la acumulacién originaria del capital. Entre sus denun-
cias acusaba al colonialismo, al proteccionismo, a la deuda publica
y a los nuevos sistemas impositivos de ser herramientas al servicio
de los pequenos capitales mercantiles y usurarios, que se convierten
en los grandes capitales industriales, para concluir con que las leyes
inmanentes de la produccién capitalista conducen a la concentraciéon
del capital.

Esta visién que Marx plantea evidencia un proceso de acumula-
cion del capital en detrimento de las posibilidades de subsistencia de
muchos. Podria entenderse como parte de un pasado que no guarda
conexion real con la situacién en la que se encuentran los ciudadanos
en la primera década del siglo XX1. Esta opinién se ve refutada por

7 SMITH, A. An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations.
Londres, 1776. Editorial W. Strahan & T. Cadell.
8 MARX, K. Das Kapital, Hamburgo, 1867. Editor Friedrich Engels.
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David Harvey quien en su obra El «nuevo» imperialismo: acumulacion
por desposesion® utiliza este término para explicar la vigencia de estas
practicas, bien entrado el siglo XXI.

La escritora canadiense Naomi Klein en su libro «La doctrina del
shock»'?, explica como los mecanismos neoliberales generan una se-
rie de medidas tendentes a desorientar los mercados y a la sociedad,
junto con los gobiernos, para que en una situacién de incertidumbre
salga favorecida esta acumulacion.

Esta acumulacién por desposesion, en el caso del agua, no consis-
te en sustraer los medios de produccion sino en limitar el acceso al
recurso natural. Este nuevo imperialismo no es realizado ya por los
estados sino por grandes empresas multinacionales. Se produce una
mercantilizacion de los recursos naturales, especialmente en aquellos
casos en los que estos recursos se tornan escasos. Un claro ejemplo
de esta mercantilizacién de recursos naturales fundamentales para la
vida es el caso de la privatizacion del agua en Bolivia'!._

V. PRINCIPALES PROBLEMAS HIDRICOS POR ZONAS
GEOGRAFICAS

El estrés hidrico al que se ven sometido los recursos hidricos del
planeta afecta de forma desigual a lo largo de él existiendo zonas en
las que este estrés dificulta el desarrollo de las normales actividades
de la vida diaria provocando consecuencias graves para el desarrollo
de la poblacion.

Antes de abordar las principales causas origen del elevado estrés
hidrico de algunas zonas del planeta, es aconsejable analizar los prin-
cipales destinos del agua dulce. La mayor parte del agua dulce es
utilizada en la agricultura alcanzando aproximadamente un 70% del
consumo total'?. La industria, por su parte, consume el 20% de los

® HARVEY, D. El «nuevo» imperialismo: acumulacion por desposesion. Buenos
Aires, 2005. Edi. CLACSO.

10 KLEIN, N. La doctrina del shock. El auge del capitalismo del desastre. Canada,
2007. Editorial Paidos.

' GOODMAN, A. (mayo 2010) Cochabamba, la guerra del agua y el cambio
climdtico https://lavoz.bard.edu/articles/index.php?id=1420

12 Banco Mundial (5 de octubre de 2022) El agua en la agricultura. https://www.
bancomundial.org/es/topic/water-in-agriculture
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recursos disponibles’?, alcanzando, tan sélo, un 8% la destinada al
consumo doméstico'.

Minimos vitales

Seguin la Organizacién Mundial de la Salud se precisan 5 1. al dia
para alcanzar el umbral minimo biolégico de supervivencia, si bien,
ésta cifra debe ser aumentada hasta los 501. para cubrir las necesida-
des basicas totales de un ser humano®.

Esta cifra evidencia ya, de forma significativa, el primero de los
problemas pues mas del 40% de la poblacién mundial no alcanza la
cantidad citada. La situacién es todavia mas grave si se analiza el
nivel de desigualdad existente en funcion de la zona del planeta en la
que se viva, pues mientras que en Europa el consumo medio puede
rondar los 200l/dia, en Africa no alcanza los 20l/dia. Si se amplia el
analisis a los diferentes estados, se evidencia que ese desequilibrio es
todavia mayor pues mientras en EE.UU. se alcanzan los 425l/dia en
Madagascar no superan los 10 l/dia.

VI. CONSECUENCIAS DE LAS CRISIS HIDRICAS
Desertificacién

Pese a la opiniéon minoritaria de algunos negacionistas, el cambio
climatico en el que esta inmerso el planeta esta teniendo consecuen-
cias terribles que de no atajarse de forma significativa en los proéxi-
mos afos pudieran acabar amenazando la vida de miles de especies,
incluidos entre ellas, las de los propios humanos.

Una de las consecuencias de este cambio climatico es el aumento
de la temperatura media en todas las zonas del planeta, agravada por
amplios periodos de sequia que, a su vez, aumentan la proliferacion
de grandes incendios que contribuyen a la deforestacion de amplias
zonas, lo cual acelera atin mas, si cabe, el proceso de desertificacién.

13 ONU (s.f.) Agua e industria en la economia verde. https://www.un.org/spanish/
waterforlifedecade/green_economy_2011/pdf/info_brief_water_and_industry_spa.
pdf

14 Soziable.es Cambiar es Humano (23 de agosto de 2022) 10 datos sobre el agua
que necesitas saber. https://www.soziable.es/semana-del-agua-datos-sobre-el-agua

15 ONU (s.f.) El derecho humano al agua y al saneamiento. https://www.un.org/
spanish/waterforlifedecade/pdf/human_right_to_water_and_sanitation_media_
brief_spa.pdf
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Hambrunas

Seguin la FAO en su informe de 2020 «el nimero de personas afec-
tadas por el hambre a nivel mundial ha ido aumentando desde 2014»
y asciende ya a 690 millones de personas. Tristemente, la poblacién
mundial que pasa hambre ha aumentado en 60 millones durante los
altimos 5 anos.

Problemas sanitarios

En el mundo mueren 3,4 millones de personas cada afio por enfer-
medades transmitidas por el agua. La falta de higiene, la escasez de
agua de calidad, asi como la falta de acceso a instalaciones sanitarias
contribuyen a la propagacion de enfermedades tales como: diarrea,
disenteria, célera o neumonia entre otras.

Los expertos consideran que, en los paises en vias de desarrollo, en
torno al 80% de las enfermedades son provocadas por un acceso poco
seguro al agua y por un saneamiento inadecuado.

Conflictos por el agua

Expertos en Geoestrategia militares y civiles advierten del incre-
mento de la tensiéon que se estd produciendo en determinados luga-
res del planeta debido al estrés hidrico. Paises como Sudan, Somalia,
Nigeria en Africa, Yemen, Siria o Iran en Oriente Préximo e India
y China en Asia, son algunos ejemplos en los que podemos encon-
trar como consecuencia de sus conflictos bélicos la escasez de agua
para la poblacion de estos territorios. Segun alguna de las principales
ONG’s que trabajan en este campo «Mas de 30 paises lo enfrentaran
de forma especialmente agudizada en 2040»'¢.

Problemas migratorios

La pérdida de su habitat y, por extensién, de sus fuentes de sub-
sistencia debido a la escasez de agua esta empujando a millones de
seres humanos a trasladarse a otros lugares. Estas migraciones cuan-
do se efecttian en distancias cortas hacia entornos préximos que toda-

16 MEYER, L. (22 de marzo de 2018). Adids, petrdleo: las proximas guerras serdn

por el agua. https://ethic.es/2018/03/las-proximas-guerras-seran-por-el-agua-2/
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via conservan ese preciado recurso hidrico, generan tensiones entre
los recién llegados y las poblaciones autéctonas por el reparto de la
misma.

Asimismo, parte de aquellos pobladores que ven inviable la posibi-
lidad de subsistir con su forma de vida tradicional, caen en las redes
de trafico de personas y en organizaciones terroristas que tienen en
ellos una de sus principales fuentes de reclutamiento.

VII. PERSPECTIVA JURIDICA

Uno de los objetivos de este trabajo se centra en realizar una revi-
sion de las normas que existen en la actualidad para regular el acceso
y el uso del agua, con el fin de evaluar si la normativa es suficiente
para garantizar el acceso a la misma como un derecho de todos los
habitantes del planeta.

Se hace conveniente definir, en primer término, los ambitos de
exigibilidad de los DD.HH. con el fin de poder analizar con posteriori-
dad el alcance de las medidas relativas al agua. Asi aparece, en primer
lugar, el ambito Juridico donde se encuentran: el Derecho Interna-
cional de los DD.HH.; las Cortes de DD.HH. Regionales (Europea,
Interamericana, Africana); y, el Derecho Interno (Constitucional, Ad-
ministrativo, Civil, Penal). En segundo lugar, se encontraria el ambito
Cuasi-Juridico donde aparecen: los mecanismos en el ambito de la
ONU (denuncias en el marco de Protocolos facultativos); Comisiones
de DD.HH. (Interamericana, Africana); y, las Instituciones Nacionales
de DD.HH. (Ombudsman/Defensor del Pueblo). Por tltimo, aparece-
ria el ambito Politico y Social, en el que se incluyen las campaiias pro-
movidas desde la sociedad civil para el impulso y/o la transformacién
de leyes y/o cambios en las politicas publicas, si bien, este apartado
no es objeto de este estudio.

La proliferaciéon de normas que tratan de garantizar el acceso al
agua es cuantiosa. Un rapido repaso a las normas de ambito interna-
cional muestra esta voluntad en, al menos, las siguientes normas!”:
Tratados de Derechos Humanos con referencias explicitas al agua po-
table y al saneamiento: Declaracién Universal de Derechos Humanos:
Art. 3 y 25; PIDESC (Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales): Art. 11 y 12; Convencién sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEFDM):

17 Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas, Derehos Humanos (s.f.)
Instrumentos juridicos https://www.ohchr.org/es/instruments-listings
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Articulo 14. (Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra
la Mujer, recomendacién general N°24 (1999) sobre el articulo 12 de
la Convencién (la mujer y la salud), parrafo 28); Convencién sobre
los Derechos del Nifio (CDN): Articulo 24. (Comité de los Derechos
del Nifio, Observacion General N°7 (2006) sobre la realizaciéon de los
derechos del nifio en la primera infancia, Parrafo 27); Convencién so-
bre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD): Articulo
28; Convencién de la OIT N°161 de 1985 sobre Servicios de Salud en
el Trabajo: Articulo 5; Carta Africana sobre los Derechos y el Bien-
estar del Nino: Articulo 14; Protocolo a la Carta Africana sobre los
Derechos Humanos y de los Pueblos, con respeto a los Derechos de
Mujeres en Africa: Articulo 15.

Directrices sobre Derechos Humanos y principios con referencias
explicitas al agua potable y al saneamiento: Reglas Minimas para
el Tratamiento de los Reclusos: 15 y 20; Reglas de Naciones Unidas
para la protecciéon de menores privados de libertad: Articulo 34 y 37;
Principios de las Naciones Unidas en favor de las Personas de Edad:
Independencia. 1; Principios rectores de los desplazamientos inter-
nos: Principio 18. 1, 2 (a,d) y 3; Recomendacién de la OIT N° 115 de
1961 sobre la Vivienda de los Trabajadores: Sugerencias acerca de los
métodos de aplicacién... 7 (b,c) y 8 (c,d); Directrices voluntarias en
apoyo de la realizacion progresiva del derecho a una alimentacién
adecuada en el contexto de la seguridad alimentaria nacional (FAO):
3.6 y8.1.

Declaraciones Internacionales sobre Derechos al Agua y al Sanea-
miento: Conferencia sobre Medio ambiente y Desarrollo, Declaracién
de Rio, 1992: Programa 21, Seccién II, Art.18.2; Conferencia de Po-
blacién y Desarrollo, El Cairo, 1994: Plan de Accién, Art. 2.

Conferencia sobre Asentamientos Humanos —Habitat, Estambul,
1996: Declaracién de Estambul; Declaracién del Milenio, 2000; Dé-
cada de la ONU sobre el «Agua para la vida» 2005-2015; Declaracién
del VI Foro Mundial del Agua, 2012; Declaracién VII Foro Mundial
del Agua, 2015; Declaracion de los Objetivos de Desarrollo Sostenible,
2015.

Ambito Regional®. Agencia Espafiola de Cooperacién Internacio-
nal para el desarrollo

8 Agencia Espaifiola de Cooperacién Internacional para el Desarrollo (s.f.)
Fondo de cooperacion para agua y saneamiento Home - AECID -FCAS - aecid.es
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Europa: Convenio Europeo para la proteccién de los derechos hu-
manos y de las libertades fundamentales, 1950: Art. 2; Carta Social
Europea, 1961: Art. 11.

América: Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre. Bogota, 1948 Y Protocolo de Buenos Aires — Protocolo de
Reformas a la Carta de la Organizacion de Estados Americanos. Bue-
nos Aires, Argentina, 1967: Art. 1. y 11; Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, «Pacto de San José», Costa Rica, 1969. Protoco-
lo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, «Protocolo
de San Salvador», El Salvador, 1988: Art. 11.

Africa: Carta Africana sobre los Derechos humanos y de los Pue-
blos, 1981: Art. 24 y de 30 a 44.

En las altimas décadas la preocupacion sobre la sostenibilidad del
planeta ha irrumpido de forma muy significativa en todas las agendas
de gobierno tanto en la esfera nacional como internacional. Muestra
de ello pueden ser las numerosas declaraciones extraidas de las Cum-
bres del Clima desde Rio de Janeiro, 1992, hasta la tltima celebrada
en Emiratos Arabes Unidos, 2023, o la puesta en marcha de los Ob-
jetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) de Naciones Unidas. Estas de-
claraciones reflejan claramente esta preocupacion y los deseos de la
comunidad internacional para impulsar medidas que garanticen esta
sostenibilidad a medio y largo plazo. Lamentablemente, estas politi-
cas no son compartidas por todos los estados, siendo especialmente
preocupante la posiciéon de no implicacién de alguno de ellos cuyas
politicas contribuyen en mayor grado al deterioro medioambiental
del planeta.

VIII. NUEVO MARCO CONCEPTUAL: OTRA ORGANIZACION ES
POSIBLE

Como se ha podido observar a lo largo de los anteriores apartados,
el agua plantea un amplio abanico de posibles &mbitos de estudio. Se
trata pues de un recurso indispensable para la vida en el planeta por
lo que asegurar su acceso y control de la misma, se torna indispen-
sable para garantizar el derecho a la vida de todos los habitantes del
planeta.

Cobra, asi, importancia el término Seguridad Hidrica definido
por Naciones Unidas como: «la capacidad de una poblacién para sal-
vaguardar el acceso sostenible a cantidades adecuadas de agua de
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calidad aceptable para mantener los medios de vida, el bienestar hu-
mano y el desarrollo socioeconémico, para garantizar la proteccién
contra la contaminacion del agua y los desastres relacionados con el
agua, y para preservar los ecosistemas en un clima de paz y estabili-
dad politica»°.

Como se ha puesto de manifiesto en el apartado anterior, el agua
puede catalogarse como un bien escaso y vital para la subsistencia de
la vida en el planeta tierra. Se puede afirmar, sin animo de error, que
se trata de un bien comunal. De ahi la importancia de enmarcar su
definicién también desde un punto de vista juridico, pues de la mis-
ma, dependera los limites que regularan su uso y gestién. Antes de
abordar tan interesante asunto es necesario aproximarse a las fuentes
generadoras de esta linea de pensamiento.

La tragedia de los comunes

El presente apartado tiene como origen el trabajo publicado por
Garrett Hardin en la revista Science en 1968, cuyo titulo es idéntico
a éste. La citada publicacién centraba la atencién en como la falta de
conciencia por parte de sus beneficiarios de la importancia de la sos-
tenibilidad del recurso que compartian derivaba, en muchos casos,
en la superexplotacién del recurso comunal hasta llegar a alcanzar su
desaparicion.

El error de no contabilizar como parte de su cadena de valor la
aportacién, aparentemente gratuita, de ese recurso comunal, invisi-
bilizaba la necesidad de extremar los cuidados en su conservacion.
La creencia errénea de que el recurso era ilimitado derivaba en la ex-
tincién del mismo y, por extension, en multiples consecuencias para
aquellos pobladores que dependian de él.

Un buen ejemplo de esta gestién errénea se puede encontrar en el
Mar de Aral. Este mar interior situado en la antigua URSS, tenia una
extension en la década de los 60" del pasado siglo de 67.000 km?, sien-
do una de las mayores masas de agua interiores del planeta. Las poli-
ticas impulsadas por Kruschev bajo el modelo de economia centrali-
zada socialista para maximizar la produccién de algodén, derivaron
en que en apenas 5 décadas se redujera su superficie hasta los 6.800

1 Agua y Media Ambiente Con/Ciencia (21 de octubre de 2021) Seguridad
hidrica: mds que un ods 6, una necesidad! https://aguaymedioambienteconciencia.com/
seguridad-hidrica-mas-que-un-ods-6-una-necesidad/#:~:text=La%?20seguridad %20
h%C3%ADdrica%?20se%20define,por%?20el%20agua%?20y%?20los
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km?. Sus aguas alcanzaron una salinidad de 110 g/l, mas del triple de
la salinidad media del agua oceénica.

Esta situacion afect6 en, primer término, a las especies de peces
que lo poblaban y, posteriormente, a la calidad del agua utilizada para
regar los campos proximos, a las especies de flora existentes en ese
ecosistema y a las industrias conserveras, generando una verdadera
crisis social en todo el entorno.

Esta transformacion y el escaso tiempo transcurrido desde una
perspectiva geoldgica, tuvo terribles consecuencias para las comuni-
dades que habitaban junto al Mar de Aral, pues las comunidades de
pescadores, agricultores y ganaderos, asi como el resto de comunida-
des que encontraban en este mar una parte sustancial para el mante-
nimiento de sus condiciones de vida, las perdieron sin apenas tiempo
para poder adaptarse. Este episodio fue considerado por Garrett Har-
din como la mayor tragedia comunal?.

En su ensayo, Hardin proponia dos férmulas que contribuirian
a evitar este tipo de tragedias: de un lado, la intervencién del Estado
sobre esos bienes comunales. En primer término, se expropia el bien
y después se procede a regular su uso; de otro, la privatizacién del
bien en manos de empresas privadas que aplican sus estrategias de
mercado para la explotacién del recurso.

Muchos son los analistas politicos que han apoyado una de estas
dos opciones. Asi, se encuentran entre los que defienden la opcién de
la intervenciéon del Estado, respaldando que los gobiernos centrales
controlen la gran mayoria de los sistemas de recursos naturales: Ro-
bert Heilbroner quien en 1974 abogé por «Los gobiernos de hierro
para controlar los problemas ambientales»; y, David Ehrenfeld, quien
en 1972 defendia que «se requiere la regulacién externa a través de
entidades publicas, gobiernos o autoridades internacionales» en el
Gobierno de los Bienes Comunes?!.

Por su parte, entre los que defienden la opcién de la privatiza-
cion del bien estarian: Demsetz, 1967; Johnson, 1972; Rj Smith, 1981;
Welch, 1983; y Sinn, 198422,

20 HARDIN G. (1968) «La tragedia de los comunes» SCIENCE VOL. 162, N° 3859,
pag. 1243-1248.

2t OSTROM, E. El Gobierno de los Comunes, la evolucion de las instituciones de
accion colectiva. Editorial Press Sindicate of the University of Cambridge. Reino
Unido, 1990, pag. 36.

2 Ibidem, pag. 39 y ss.
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Mencion especial merece la reflexion de Stillman quien pone de
manifiesto la dicotomia de aquellos que defienden el modelo de go-
bierno centralizado al presuponer que «el gobernante sera un altruis-
ta sabio y ecol6gicamente consciente... mientras que los usuarios de
los Recursos de Uso Comun seran miopes, egoistas y ecolégicamente
inconscientes»?.

Los trabajos de Hardin fueron utilizados afios después para justi-
ficar numerosas expropiaciones de bienes comunales. Estas teorias,
respecto a como gestionar los bienes comunales, estuvieron vigentes
hasta la irrupcion de los trabajos de Elinor Ostrom y la escuela de
Bloomington en los primeros afnos de la década de los 90 del pasado
siglo.

El gobierno de los comunes

La publicacién del libro «Governing the commons: The evolution
of institutions for collective action» en 1990 por la Dra. Elinor Os-
trom, introdujo una nueva perspectiva a los trabajos de Hardin. Des-
de una visién critica la doctora estadounidense argumenté que los
economistas estaban aplicando modelos demasiado simplificados a
casos mas complejos.

En palabras de Ostrom «el poder de una teoria es exactamente
proporcional a la diversidad de situaciones que puede explicar, sin
embargo, todas las teorias tienen limites». Los modelos de una teoria
son todavia mas limitados, porque en un modelo deben fijarse mu-
chos parametros en lugar de permitir su variaciéon»2*.

Los modelos econémicos desarrollados solo tenian en cuenta el
prisma econémico, dejando fuera de los mismos otras areas de la
ciencia indispensables a la hora de entender las interacciones entre
los diferentes agentes que configuran el modelo. Esta falta de visién
holistica reducia las variables de estudio, ignorando u obviando fac-
tores clave en el desarrollo de estos modelos, lo cual derivaba en con-
clusiones erréneas.

Ostrom dedic6é mas de dos décadas a estudiar diferentes comuni-
dades que gestionaban bienes comunales alrededor del mundo, algu-
nas de ellas con gran éxito tanto en la conservacién y sostenibilidad

2 STILLMAN, P.G. The Tragedy of the commons: A Re-Analysis. Alternatives, vol.
4. USA, 1975, pag. 13.
24 OSTROM, E. El Gobierno de los Comunes, pag. 55.
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del recurso comunal como en lo que al mantenimiento de la calidad
de vida de sus pobladores respecta.

Esos trabajos mostraban cémo un nuevo sistema de organizacion
de los bienes comunes era posible. La co-gestion de los recursos co-
munes por parte de sus principales beneficiarios, y no por agentes
externos, podia resultar una férmula exitosa. Un sistema establecido
desde abajo hacia arriba en lugar de los tradicionales de arriba a aba-
jo, que conseguia un alto nivel de implicacién de todos los agentes en
la sostenibilidad del recurso comunal.

Todos estos trabajos vieron la luz en el ano 1990, aportando im-
portantes conclusiones, en la obra anteriormente citada. Por lo inno-
vador de sus aportaciones, asi como por el cuestionamiento, que de
los modelos econémicos existentes hacia Ostrom en ella, esta obra
puede ser considerada como una obra clave en una nueva visién del
Gobierno de los Comunes y el inicio de la Escuela de Bloomington, de
la que posteriormente se hablara.

Tipologia de los bienes

De los primeros trabajos de Ostrom se puede obtener una nueva
catalogacién de los bienes en funcién de dos variables: el consumo de
los mismos y la capacidad de excluir a sus usuarios.

Asi, se muestran, en primer lugar, los bienes privados: aquellos en
los que existe una rivalidad en su consumo y en los que es facil excluir
a algunos de sus usuarios. Se rigen por las leyes del mercado y no pre-
cisan de ejemplos concretos pues son ampliamente conocidos.

La segunda categoria es la de bienes de club: aqui se encuentran
aquellos en los que no existe rivalidad en su consumo, si bien, tam-
bién permiten excluir a usuarios de forma sencilla. El ejemplo mas
grafico en esta categoria podria ser el de una sala de cine o un teatro.
En estos casos el consumo de un espectador no rivaliza con el de al
lado, si bien pueden establecerse exclusiones a usuarios, por ejemplo,
por su edad.

Una tercera categoria es la de los bienes publicos: en ella el con-
sumo no es rivalizante y no se puede excluir a sus usuarios. Un buen
ejemplo puede ser la defensa nacional de un pais, todos sus ciudada-
nos estan obligados a sufragar sus gastos siendo inaceptable la deci-
sion individual en contra y, por extensién, su ambito de protecciéon
abarca a todos sus nacionales.
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Por ultimo, se encontrarian los bienes comunales: en los que el
consumo si es rivalizante, pero no se puede excluir a sus usuarios. En
este apartado se pueden encontrar también multiples ejemplos, sirva
como muestra el ya citado Mar de Aral. Estos bienes estan sujetos a
co-gestion.

Como ya se ha dicho, esta tltima categoria de bienes fue el princi-
pal foco de atencion en los estudios de Elinor Ostrom y sera sobre la
que versaran los siguientes apartados de este epigrafe.

Principios y reglas

Fenton Martin realiz6 en 1989 una compilacién con mas de 5.000
trabajos de campo?’, partiendo de los ensayos de numerosos profeso-
res realizados bajo el marco de trabajo disenado por Ronald Oaker-
son, para el estudio de los Recursos de Uso Comun. El citado marco
contemplaba que, ademas de analizar las propiedades fisicas de los
sistemas de recursos, se estudiaran, también, las reglas utilizadas en
el acceso y uso, asi como sus diferentes interacciones y los resultados
obtenidos.

Esta compilacion permiti6 a Ostrom, junto a un pequeno grupo
de colegas, acotar un subconjunto mucho menor para avanzar en un
analisis mas pormenorizado de algunos de ellos, desarrollando una
forma de codificacién propia. Estudiaron sistemas de Recursos de
Uso Comuin en América, Asia y Europa.

Las conclusiones de Ostrom se basan en la comparativa entre los
fracasos y los éxitos, y muestran algunas de las caracteristicas fun-
damentales de los sistemas exitosos. Estas caracteristicas se pueden
resumir en 8 principios.

Estos principios originales segiin Ostrom para el disefno de institu-
ciones robustas, duraderas de manejo de RUC son: deben existir limi-
tes claramente definidos; las reglas en uso deben ser congruentes con
las necesidades y condiciones locales; los individuos afectados por
estas reglas deben poder participar en la modificacién de las mismas;
las autoridades externas deberan respetar los derechos de reglamen-
tacién de los miembros de la comunidad; desarrollar un sistema para
que los miembros de la comunidad monitoricen de forma auténoma
el comportamiento de otros miembros; debe existir un sistema gra-
duado de sanciones para quienes violen las reglas; poporcionar a los

25 OSTROM, E. El Gobierno de los Comunes, pag.19

© UNED. Revista de Derecho UNED, nim. 34, 2024 143



Carlos Rubén Fernandez Gutiérrez

miembros de la comunidad medios accesibles y de bajo costo para la
resolucién de disputas; desarrollar la responsabilidad de gobernar el
recurso comun en niveles anidados, desde el nivel mas bajo hasta el
sistema interconectado completo.

Mas alla de estos principios, Ostrom postula reglas de interaccién
entre los diferentes actores dentro de un mismo sistema. El Dr. Pa-
checo-Vega, 2005, en su informe «Ostrom y la gobernanza del agua en
México»?¢, aporta un cuadro resumen que, por su claridad y sintesis
se reproduce en su integridad:

Tabla 1.

Tipos de reglas de interaccion entre individuos

Regla Caracteristicas

Limite Asignacion de los limites de quienes tienen
derecho a entrar al sistema y quienes carecen
de éste

Autoridad Asigna un conjunto de acciones a posiciones
especificas

Agregacion Nivel de control ejercido por los participantes

individuales en una situacién

Ambito Qué resultados pueden o deben afectarse y
cuéles no
Informacién Nivel de informacién disponible en una

situacion, ligando la accién y el resultado

Pago/premio Afecta los costos y beneficios asignados a los
resultados dadas las acciones escogidas

Posicion Asignaciéon de posiciones en relacién con
c6mo una situacién se liga con otra

Fuentes: Ostrom, Gardner y Walker, 1994; Ostrom, 1990, 1999b.

La escuela de Bloomington

En el ambito de la filosofia juridica, permanece constante la ten-
sion histdrica existente entre los defensores a ultranza de los derechos

26 PACHECO-VEGA, R. (2014) Ostrom y la Gobernanza del Agua en México.
Rev. Mex. Sociol vol.76. Ciudad de México. https://dialnet.unirioja.es/servlet/
articulo?codigo=4966463
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subjetivos del individuo, incardinados bajo la corriente neoliberal y
aquellos que defienden la existencia de un entramado social impres-
cindible para comprender las realidades a las que nos enfrentamos,
porque todas tienen una naturaleza social. Entre estos tltimos se pue-
den encontrar los neoinstitucionalistas, uno de sus maximos expo-
nente seria la Escuela de Bloomington.

Su origen fue el Taller de Teoria Politica y de Analisis Politico
creado por Elinor y Vincent Ostrom en el seno de la Universidad de
Indiana, USA. Con un enfoque de investigacién multidisciplinar, se
encuentra dentro del neoinstitucionalismo econémico.

En las ultimas décadas del siglo XX y, especialmente, tras la conce-
sién del Premio Nobel de Economia 2009 a Elinor Ostrom, la Escue-
la de Bloomington se ha convertido en centro de referencia mundial
para los estudios de politica publica en todo el mundo.

Entre sus principales objetos de estudio, se pueden encontrar los
analisis de las diferentes formas de autogobernanza; los costos de
transaccion, entendiendo por tales todos aquellos que son precisos
para realizar cualquier interaccién cooperativa en cualquier ambito
institucional; las interacciones entre instituciones formales e infor-
males; y, por supuesto, el policentrismo como forma de gobierno. La
escuela propugna la descentralizacién con un enfoque de eleccién pu-
blica (Public Choice) y la integracién entre instituciones formales e
informales destacando como en algunos casos las informales tienen
mas relevancia que las formales.

Desde la Escuela se analizan los posibles defectos del interven-
cionismo para acabar sugiriendo la cesion de la competencia a las
entidades sociales mas cercanas al individuo, en su opinién, las ins-
tituciones eficientes emergen cuando se permite el autogobierno. Las
comunidades locales deben de tener libertad para decidir su propio
futuro.

El Profesor Fernandez Luifia?’, encuentra conexiones entre la Es-
cuela de Bloomington y Alexis de Tocqueville pues comparte con €], el
valor dado a los gobiernos locales en el disefio y ejecucion de las po-
liticas publicas, asociando libertad con descentralizacién. Asimismo,
la Escuela defiende la descentralizaciéon como forma para aumentar
la libertad del ciudadano facilitando la eleccién sobre dénde y cémo
vivir al reducir los costos de salida, citando a Albert Hirschman.

27 FERNANDEZ LUINA, E. (29 de agosto de 2019) La Escuela de Bloomington y su
impacto intelectual. Conferencia en la Universidad Francisco Marroquin. Guatemala.
https://www.youtube.com/watch?v=Q-nLAwKn710
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La Escuela aboga por instituciones mas espontaneas que apren-
den en virtud del ensayo prueba-error, ganando en legitimidad, de-
mostrando su correcto funcionamiento y aumentando, asi, la credi-
bilidad del modelo. Sostiene que la informacion fluye de forma mas
agil en esta estructura, lo que permite un mejor control evitando la
corrupcion. Asimismo, resalta la mayor adaptabilidad de los sistemas
pues la reaccién ante eventuales errores puede ser mas rapida.

La Escuela de Bloomington defiende que la gestién comunitaria
es especialmente apropiada en los siguientes cuatro casos: cuando
el recurso es indivisible; cuando existe incertidumbre en la produc-
tividad de sus zonas; cuando el recurso se ve afectado por diferentes
intereses en su explotacién; y, cuando los costes de vigilancia sean
muy elevados.

Otra linea de investigacién muy conocida de la Escuela es la poli-
centricidad, entendiendo por ella, la configuracién de un sistema con
multiples centros de decisiéon que, formalmente, son independientes
unos de otros. Estos centros actian interconectados entre si compro-
metidos con la proteccién del recurso y garantizan la monitorizacién
y vigilancia entre ellos. Esta interaccion puede ser en forma coopera-
tiva o competitiva.

Esta policentricidad evidencia un compromiso con la co-soberania
y la co-gobernanza®®, si bien, precisa de un elevado grado de fortaleza
de la sociedad civil pues estos sistemas son complejos, adaptativos
por lo que precisan procesos de negociacién de intereses. Esta forma
de organizacion y el federalismo muestran rasgos en comun ya que
precisa gobiernos locales fuertes, y permite una geometria variable en
los servicios que cada comunidad decide proveer.

Para finalizar, se puede destacar que la Escuela de Bloomington
busca alcanzar mayores cotas en la comprensién del autogobierno,
asi como disefiar nuevas férmulas de asociacién que permitan afron-
tar los problemas que nos afectan a todos, desarrollando asi una nue-
va ciencia de la asociacion.

IX. CONCLUSIONES

Alo largo de este articulo se han expuesto de forma sintetizada di-
ferentes cuestiones relacionadas con el agua, desde perspectivas bien
diferenciadas con el fin de garantizar una correcta visién holistica de

28 FERNANDEZ LUINA, E. Conferencia: La Escuela de Bloomington y su impacto
intelectual.
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un problema que, por su dimensién y complejidad, no puede ser abor-
dado de forma parcial. El contenido del mismo permite aproximarse
a algunas conclusiones.

1. Sostenibilidad de los Recursos Naturales. Este siglo muestra
una profunda transformacién en la percepcion de la sostenibilidad de
los recursos naturales. Mientras que hace apenas unas pocas décadas
se concebian los recursos naturales del planeta como inagotables, en
la actualidad se dispone de la suficiente informacién para pronosti-
car su agotamiento total, si no se modifican las actuales practicas.
Recursos alimenticios, minerales o hidricos se ven amenazados por
una sobre explotacién interesada en obtener la mayor rentabilidad
en el menor tiempo posible. Esta sobre-explotacién paradéjicamente
afecta mas gravemente a aquellos que deberian de tener la primera
propiedad o al menos el primer derecho de uso y disfrute de los mis-
mos, por encontrarse sobre o en torno a ellos. Lejos de ser asi, estas
comunidades sufren con mayor rigor las consecuencias de anteponer
intereses comerciales a otros derechos humanos. Asi, aparece la nece-
sidad de explotar estos recursos de forma sostenible para garantizar
su regeneracién y conservacion para futuras generaciones. Es preciso
discriminar entre los diferentes recursos naturales en funcién de su
importancia, pues si bien todos ellos son necesarios para el desarrollo
de la sociedad, no todos ellos son igualmente reemplazables.

Asi, en una rapida clasificacién se puede encontrar un primer gru-
po cuya importancia es grande, si bien, no puede ser considerada vi-
tal, pues podrian ser sustituidos por otros, llegado el caso, de que sus
fuentes originales desaparecieran o se tornaran inaccesibles, tal es el
caso de las tierras raras. Bien diferente es el caso de la segunda cate-
goria de recursos naturales, aquellos que son indispensables para la
propia supervivencia del ser humano, tales como el aire, el agua, por
citar los mas evidentes. En esta categoria se encuentran aquellos que
no permiten amplios margenes de tolerancia respecto de su conser-
vacién. Son, per se, consustanciales a la supervivencia de las especies
y, mas especificamente, a la del ser humano. Es por esta razén, que
adquieren un peso especifico que los debe situar en una posicién de
prevalencia con respecto al resto. Desde estas lineas se propone su
catalogacién como Bienes Publicos Globales y su proteccién interna-
cional, pues la humanidad no puede aceptar un rumbo que la dirija
hacia la extincién de los mismos, al igual que no podria aceptar de
forma voluntaria un suicidio colectivo.

2. Derecho Constitucional. Una primera via para garantizar el
acceso de estos recursos naturales vitales, puede residir en el ambito
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estatal. Los estados soberanos pueden reforzar mediante su legisla-
cién propia, medidas tendentes a garantizar este derecho. En este am-
bito, cobra especial importancia la intervencion en el maximo nivel
normativo posible, entendiendo por tal las constituciones nacionales
en los diferentes estados. La férmula propuesta consistiria en incluir
dentro de sus constituciones nacionales, articulos encaminados a ga-
rantizar el acceso al agua y el saneamiento como un derecho funda-
mental de sus ciudadanos. Esta medida no es verdaderamente nove-
dosa pues de hecho algunos paises ya han comenzado este camino.
A modo de ejemplo, se citan aqui los casos de los Estados Unidos de
México Art. 40, parrafo sexto y el de la Republica de Ecuador, en su
articulos 23. 42 y 249.

Estas dos muestras refuerzan la hipétesis de que, desde el reco-
nocimiento estatal, a través de su ordenamiento juridico propio, se
puede imprimir un mayor caracter imperativo a la resolucién de este
tipo de problemas. El reforzamiento de estos derechos en las consti-
tuciones de los diferentes paises, exigira de los legisladores un mayor
desarrollo normativo tendente a garantizar el cumplimiento de estos
derechos fundamentales permitiendo, asi, incrementar el nivel de exi-
gencia respecto a los resultados obtenidos a tal fin.

3. La insuficiente soberania del Estado sobre los recursos hi-
dricos. Los principios de soberania y autonomia de los estados, cuyo
origen se puede encontrar en los Tratados de Paz de Osnabriick y
Munster (Paz de Westfalia,1648), se han venido manteniendo de for-
ma ininterrumpida, con pequefas variaciones, durante los ultimos
cuatro siglos, si bien, en este largo periodo, han sido multiples los fac-
tores que se han visto transformados de forma significativa y que han
modificado la forma de ver y entender nuestro mundo. El desarrollo
de los medios de transporte y comunicacion y la radical disminucién
en los tiempos empleados; el crecimiento exponencial de las tecno-
logias utilizadas para el intercambio de informacién; el crecimiento
demografico mundial unido a los flujos migratorios que han fomenta-
do la interculturalidad de los pueblos; los movimientos de capital y la
transnacionalidad de los mercados, son algunos de los fenémenos que
se pueden encontrar bajo el término globalizacién acufiado por Theo-
dore Levitt en su articulo «Globalization of Markets». No obstante,
este proceso de transformacion no ha modificado sustancialmente el
concepto clasico de la figura del Estado. Asi pues, problemas que an-
tes podian parecer inexistentes o, en el peor de los casos muy lejanos,
hoy se tornan comunes o cercanos e irresolubles para el ambito com-
petencial de los Estados. Tal es el caso de la gestién y conservacion de
algunos recursos naturales entre los que se encuentra el agua.
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4. El Derecho Internacional y las Instituciones. El derecho in-
ternacional publico, también denominado derecho de las naciones,
trata de conciliar los intereses particulares de los Estados desde el
respeto a unas reglas de juego cominmente aceptadas por los jugado-
res, intentando alcanzar el mayor grado de éxito en el bien comun. El
desarrollo de numerosas organizaciones internacionales, en especial
desde la segunda mitad del siglo XX, entre las que podemos destacar
por encima de todas, la Organizacién de Naciones Unidas (ONU), ha
contribuido, sin duda, de forma significativa a un mayor grado de
desarrollo de politicas surgidas desde una visién conjunta, cuando
no global, que han permitido alcanzar niveles superiores a los hasta
ahora conocidos, en lo que respecta algunos derechos fundamentales
de todo ser humano.

No obstante, ni el derecho internacional ni las organizaciones su-
pranacionales han conseguido a dia de hoy resolver satisfactoriamen-
te alguno de los graves problemas a los que se enfrentan los habitan-
tes de este planeta. Sirva como ejemplo de esta afirmacién, los mas
de 2.000 millones de personas que no tienen acceso al agua y sanea-
miento segiin la ONU. Es por tanto necesario continuar reflexionando
en como adaptar los actuales mecanismos a las nuevas necesidades
y, ademads, hacerlo con cierta premura, pues de lo contrario cada vez
seran mas aquellos que, justificando su posicion en la ineficacia de los
mismos, propondran su desaparicion. Todavia a dia de hoy se puede
observar como a las instituciones internacionales y, por extension, al
conjunto de la sociedad, le parece suficiente la mera declaracién de
voluntades, mostrandose mucho mas laxa en la obtencién de resulta-
dos medibles.

5. Los Derechos Humanos y el agua. Desde este articulo se pro-
pone reflexionar sobre la posibilidad de incorporar el acceso de estos
recursos naturales, considerados vitales para la subsistencia de la espe-
cie humana, no como un derecho de contenido ecolégico, sino como un
derecho humano de primera generacion pues es consustancial al dere-
cho ala vida. Desde un punto de vista conceptual esta afirmacién podria
ser compartida por muchas escuelas filoséficas desde el comunitarismo
hasta los mas firmes defensores del individualismo liberal. Autores como
Taylor, Sandel, Walzer o MacIntyre podrian encontrar en esta propuesta
una reafirmacioén a sus ideas comunitaristas sustentadas en la necesidad
de la participacién en la vida publica, en todas aquellas cuestiones que
puedan afectar al conjunto de la sociedad, y el acceso al agua serfa una
de ellas. De otro lado, para los firmes defensores de las posiciones de
autores como Rawls, Dworkin, Hayek o Nozick, el acceso al agua podria
pertenecer a su lista de derechos individuales irrenunciables.
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Esta propuesta trata, tan s6lo, de abrir un nuevo debate en relacion
a la inclusién de nuevos derechos humanos reforzados y permitiria a
la comunidad internacional exigir un mayor nivel de cumplimiento
de resultados, si bien, quebraria el orden establecido por Vasak en
lo que respecta al orden cronolégico en la apariciéon de los mismos,
pues plantea la hipétesis de que la evolucién de las necesidades puede
requerir la identificacién de nuevos derechos fundamentales conside-
rados como primarios, aunque surjan muchas décadas después del
reconocimiento de los denominados derechos de primera generacién.

6. Liberalismo vs Socialismo. Dos modelos, dos fracasos. Es
preciso sefialar que en lo que respecta a garantizar el Derecho Hu-
mano al acceso al agua, los dos modelos politicos de mayor implan-
tacion a nivel mundial, el liberalismo y el socialismo, han fracasado
por igual. Sirva como muestra de esta afirmacién los mas de dos mil
millones de seres humanos que no tienen acceso al agua potable se-
gun la OMS. Ambos modelos han sustraido al individuo del centro de
la toma de decisién. En el caso del liberalismo en favor del mercado y
en el del socialismo en favor del estado.

Es imposible sostener la eficacia de una posicién estrictamente
neoliberal pues «la mano invisible» que citara Adam Smith esta incre-
mentando las desigualdades en el acceso a este recurso vital y, de otro
lado, las soluciones planteadas desde el modelo econémico socialista
impiden cualquier participacién de los principales afectados en las
propuestas de solucion.

Ante esta evidencia, se podria concluir que se hace necesario un
nuevo modelo politico y econémico para el gobierno de, al menos,
aquellos recursos naturales considerados vitales para la subsistencia
del ser humano.

7. El Agua bajo el Gobierno de los Comunes. Lo evidenciado
hasta aqui permitiria cuestionar el actual modelo de toma de decisio-
nes en los &mbitos nacional e internacional, atendiendo a los escasos
resultados obtenidos. se puede concluir que el actual proceso de glo-
balizacién ha alcanzado también a las organizaciones e instituciones
nacionales e internacionales, afectando a la toma de decisiones, las
cuales cada vez son adoptadas por 6rganos mas distanciados de los
lugares a los que afectan y, por tanto, de las personas a las que pre-
tenden proteger.

Los trabajos de Ostrom evidencian la alta complejidad de alguna
de las cuestiones tratadas por estas organizaciones y la dificultad cre-
ciente, a la hora de obtener soluciones, a medida que se aleja el foco
de decisién del lugar de interés, mostrando otras realidades exitosas
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en lo que a modelos organizativos con relaciéon al Gobierno de los
Comunes se refiere. Estos modelos que adoptan pautas comunes, las
cuales son resumidas en sus 8 principios, le llevan a proponer el poli-
centrismo como férmula a desarrollar.

De un rapido anélisis se puede desprender un argumento favora-
ble a las tesis de Ostrom, ya que parece que, inmersos en este proceso
de globalizacién, las decisiones son tomadas por érganos con una
gran representatividad, pero con un escaso nivel de conocimiento y
capacidad de accién local. Es aqui donde propuestas como la del poli-
centrismo de la Escuela de Bloomington, cobran especial relevancia,
al menos desde un punto de vista sociolégico, econémico y, por su-
puesto, politico.

8. El policentrismo para el gobierno de los recursos hidricos.
El policentrismo propone acercar la toma de decisiones lo més posi-
ble a aquellos que las deben llevar a cabo y, por extension, a aquellos
que percibiran mas directamente sus consecuencias. Este modelo que
precisa la fortaleza de estas instituciones locales plantea multiples
ventajas tanto de eficiencia, compromiso y control de la corrupcion.
No obstante, al propugnar un sistema tan descentralizado pueden
aparecer otros riesgos como el de requerir una mayor independencia
de los agentes implicados y, por ende, alcanzar una mayor compleji-
dad a la hora de adoptar acuerdos. Conjugar este doble objetivo, de-
biera de ser una interesante linea de trabajo para garantizar el futuro
de las instituciones de ambito internacional.

Con el fin de encontrar nuevas férmulas que garanticen de forma
efectiva el derecho humano al agua, se propone desde aqui la apertu-
ra de una linea de investigacién convergente entre el derecho interna-
cional y las tesis policéntricas defendidas por la Escuela de Blooming-
ton pues, como se puede observar al leer el Art. 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia (CIJ), y mas concretamente su parrafo
1, apartado b), resulta evidente la importante presencia del derecho
consuetudinario dentro de las fuentes del derecho internacional, asi
como que los trabajos realizados por Elinor Ostrom se sustentan en
las experiencias de éxito derivadas de modelos organizativos basados
en las costumbres locales. De tal forma que, quizds ambos aspectos
aparentemente tan alejados, puedan contener soluciones exitosas a
problemas comunes.
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Resumen: El concepto tradicional de «derecho fundamental» en
la doctrina y jurisprudencia espafiolas incluye todos los derechos y
libertades del Capitulo II del Titulo I CE (arts. 14 a 38) debido a su
caracter «vinculante» para el legislador previsto en el art. 53.1 CE. En
su lugar, el articulo propone un concepto mas restringido de «dere-
cho fundamental». Solamente son «derechos fundamentales» aque-
llos «triunfos» (Dworkin) que su titular puede hacer valer frente al
legislador a modo de «tltimo hombre en pie» (Garditz) provocando
la declaracién judicial de inconstitucionalidad de una ley aprobada
democraticamente. Un efecto que en el sistema de la Constitucion de
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1978 solamente permiten los derechos enumerados en el art. 53.2 CE
(arts. 14 a 29 y 30.2). Este nuevo concepto obliga necesariamente a
revisar la jurisprudencia tradicional sobre el «contenido esencial» de
los derechos fundamentales y la legitimacién para recurrir, a fin de
evitar el gobierno de los jueces.

Palabras clave: Derechos fundamentales, Legitimacién, Conteni-
do esencial, Proporcionalidad, Razonabilidad.

Abstract: The traditional concept of «fundamental right» in Spa-
nish legal scholarship and case-law encompasses all rights and free-
doms set forth in Chapter II of Title I of the Spanish Constitution (CE)
(arts. 14 to 38), due to their «binding» effect upon the lawmaker pro-
vided for in art. 53.1 CE. Instead, this article suggests a more restric-
ted approach to the concept of «fundamental right». «Fundamental
rights» are only those «trumps» (Dworkin) that a «last man standing»
(Garditz) can enforce against the lawmaker bringing about a judicial
declaration of unconstitutionality of an act of parliament. Pursuant
to the Spanish Constitution of 1978, only the rights singled out in art.
53.2 CE (i. e., arts. 14-29 and 30.2) grant this entitlement. This new
concept calls for a necessary review of the traditional jurisprudence
on the «essential content» of fundamental rights and the standing to
sue, in order to avoid the government by judiciary.

Key words: Fundamental Rights, Standing, Essential Content,
Proportionality, Reasonableness.

I. INTRODUCCION: EL CONCEPTO DE «DERECHO
FUNDAMENTAL»

El control de las leyes es la sena de identidad del Estado constitu-
cional y representa la culminacion de la «lucha contra las inmunidades
del poder» iniciada en Espafia en circunstancias muy dificiles, bajo una
dictadura®. Ahora bien, en una democracia, esta misma posibilidad de
controlar judicialmente las decisiones del legislador genera un riesgo
advertido desde antiguo: que tribunales inamovibles y no sometidos a
rendicién de cuentas democratica terminen actuando politicamente?.

2 GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARANDE, Eduardo, «La lucha contra las
inmunidades del poder en el Derecho administrativo (poderes discrecionales, poderes
de gobierno, poderes normativos)», Revista de Administracion Piiblica, n° 38, 1962,
pags. 159-208.

3 LAMBERT, Edouard, El gobierno de los jueces y la lucha contra la legislacion
social en los Estados Unidos, Tecnos, Madrid, 2010 (1921); y SCHMITT, Carl, La defensa
de la Constitucion, Tecnos, Madrid, 1983 (1931).
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¢Cémo diferenciar los dos ambitos, el politico y el juridico? O,
dicho de otro modo, ¢hasta dénde pueden llegar los tribunales en el
control de las decisiones tomadas por un legislador democréatico? En
los paises con una constitucién rigida y jurisdiccién constitucional
concentrada, como es el caso de Espaiia, el texto de la Constitucion
proporciona al 6rgano encargado de revisar la constitucionalidad de
las leyes —el Tribunal Constitucional— las pautas para ejercer esta
funcién. Sin embargo, la interpretacion literal del texto de la Consti-
tucién no es suficiente. No todas las normas constitucionales tienen
el mismo significado y funcién en un Estado constitucional de De-
recho. Existen normas programaticas y finalistas. En particular, es
axiomatico que no todas las normas constitucionales contienen de-
rechos fundamentales. Los «derechos fundamentales» son parte de la
Constitucién, pero no son toda la Constitucién.

La mayoria de los constitucionalistas espanoles considera que los
«derechos fundamentales» son simplemente aquellos derechos que se
imponen o vinculan al legislador®. Un criterio que les lleva a incluir
dentro de ese grupo todos los «derechos y libertades» reconocidos
en el Capitulo II del Titulo I de la Constitucién de 1978 (arts. 14 a
38) puesto que, efectivamente, todos ellos «vinculan» al legislador, de
acuerdo con el art. 53.1 CE. Este precepto remite a su vez al articu-
lo 161.1 a) en cuanto a la forma de «tutelar» estos derechos. El art.
161.1 a) CE regula el «recurso de inconstitucionalidad contra leyes y
disposiciones normativas con fuerza de ley» que pueden interponer el
Presidente del Gobierno, el Defensor del Pueblo, 50 Diputados o 50
Senadores y los érganos legislativo y ejecutivo de las Comunidades
Auténomas, de acuerdo con los arts. 162.1 a) CE y 32 LOTC, y puede
conducir a la declaracién de inconstitucionalidad y nulidad de la ley
recurrida con efectos generales o erga omnes de acuerdo con los arts.

4 Participan de esta opinién, por ejemplo, CRUZ VILLALON, Pedro, «Formacién y

evolucién delos derechos fundamentales», Revista Espariola de Derecho Constitucional,
n° 25, 1989, pags. 35-62 (pag. 39); JIMENEZ CAMPO, Javier, Derechos fundamentales:
concepto y garantias, Trotta, Madrid, 1999 (pags. 17, 52 y 81); URIAS, Joaquin, La tutela
frente a leyes, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2001 (pag.
198); DIEZ-PICAZO, Luis Maria, Sistema de derechos fundamentales, 3* ed., Civitas,
Madrid, 2008 (pags. 66-67, 81); o DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, Tomas, Los derechos
fundamentales econdémicos en el Estado social, Marcial Pons, Madrid, 2022 (pags. 29-
30). Y también el Tribunal Constitucional, por ejemplo, en la STC (Pleno) 31/2010,
de 28 de junio, FJ 16: «Derechos fundamentales son, estrictamente, aquellos que, en
garantia de la libertad y de la igualdad, vinculan a todos los legisladores, esto es, a
las Cortes Generales y a las Asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas,
sin excepcion»; o también STC (Sala 1*) 46/1983, de 27 de mayo, FJ 6: «el art. 38 de
la C.E. es ciertamente un derecho fundamental, pero no goza de la proteccién del
recurso de amparo al sobrepasar los concretos limites a que se contrae el art. 53.2
fijando su ambito material».
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164.1 CE y 38 LOTC. Este seria, por tanto, el mecanismo de «tutela»
de esos derechos: la declaracion de inconstitucionalidad de la ley a
iniciativa de 6rganos politicos, no de sus titulares.

Este concepto de «derechos fundamentales» como derechos vin-
culantes para el legislador se ha formado por la comparacién o con-
traste entre los apartados 1 y 3 del art. 53. Segun el apartado 3, los
«principios rectores de la politica social y econémica» regulados en
el Capitulo III del Tit. I (arts. 39 a 52 CE) no vinculan al legislador,
sino que simplemente «informaran» la legislacién positiva, de modo
que «solo podran ser alegados ante la Jurisdicciéon ordinaria de acuer-
do con lo que dispongan las leyes que los desarrollen». Por lo tanto,
viene a razonar la doctrina mayoritaria, si esos «principios» del Ca-
pitulo III —ya no «derechos»— no «vinculan» al legislador y carecen
de un «contenido esencial» indisponible para este segtun el art. 53.3,
entonces es que ese efecto (vinculante) y contenido (esencial) son las
notas definitorias de los «derechos fundamentales», que son, por con-
secuencia, todos los mencionados en el art. 53.1, esto es, todos los del
Capitulo II del Titulo I CE (arts. 14 a 38).

A nuestro modo de ver, esta concepcién de los «derechos funda-
mentales» sostenida por la mayoria de la doctrina no es satisfactoria,
al menos por dos razones.

En primer lugar, porque el criterio que emplea no sirve, en reali-
dad, para delimitar el concepto que se quiere definir. El efecto vincu-
lante para el legislador no es una nota caracteristica de los derechos
fundamentales, sino una nota comun a todas las normas constitucio-
nales de acuerdo con el art. 9.1 CE («Los ciudadanos y los poderes
publicos estan sujetos a la Constitucién y al resto del ordenamiento
juridico»). Solamente la propia Constitucién puede exceptuar o mo-
dular ese efecto, como hace el art. 53.3 con los «principios rectores».
Y un efecto comun a toda norma constitucional, como es su caracter
vinculante para el legislador, no puede identificar la subespecie de los
«derechos fundamentales». Por otra parte, la Constitucién reconoce
fuera del Capitulo II del Titulo I otros «derechos» que por su rango
superlegal también vinculan al legislador y pueden conducir a la de-
claracién de inconstitucionalidad de una ley a través del recurso de
inconstitucionalidad, como por ejemplo el «derecho» a usar el cas-
tellano (art. 3.1), el «derecho» a acceder a los registros publicos [art.
105 b)] o €l «derecho» a ejercer la accién popular (art. 125). Una evi-
dencia que obliga a los autores partidarios de este concepto tradicio-
nal a matizar inmediatamente su definicién inicial de «derechos fun-
damentales» acudiendo a un concepto cultural de dichos derechos:
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estos otros derechos constitucionales no son «fundamentales» porque
no estan reconocidos como tales en el CEDH ni en las Constituciones
de nuestro entorno®.

En segundo lugar, el criterio empleado falla porque no se ajusta a
la realidad, ya que pretende englobar en una categoria unitaria, la de
«derechos fundamentales», derechos y libertades con un régimen de
tutela y protecciéon muy diferente. Por un lado, la tutela de algunos
de esos derechos del Cap. II puede instarse (o activarse) directamente
por sus titulares mediante el recurso de amparo, conforme al art. 53.2
CE. Y por otro, la tutela que se dispensa mediante los recursos de in-
constitucionalidad, que es la via especifica a que se refiere el art. 53.1
CE, es muy diferente en uno y otro caso. Como mas adelante se vera,
en el control de los arts. 15 a 29 CE el Tribunal Constitucional emplea
el «principio de proporcionalidad», mientras que para los arts. 30 a 38
aplica el canon mas deferente de la «razonabilidad» (por todas, STC
Pleno 112/2021, de 13 de mayo, FJ 6). Y un concepto juridico que no
se ajusta a la realidad debe ser revisado®.

En definitiva, al centrarse exclusivamente en el caricter «vincu-
lante» de los «derechos fundamentales», la doctrina ha difuminado
las diferencias de tutela existentes y con ello ha oscurecido su concep-
to. A nuestro juicio, la nota distintiva de este tipo de derechos no es
tanto que vinculen o pongan limites al legislador, pues como ya se ha
dicho este es un efecto comun a toda norma constitucional, de acuer-
do con el art. 9.1 CE. La nota distintiva del concepto de «derecho
fundamental» es que un simple particular, el titular de ese derecho,
pueda hacer valer ese limite que representa su derecho frente al su-
jeto vinculado, esto es, el legislador. Pues, ¢qué clase de «derecho» es
aquel cuyo propio titular no puede tutelar ante los tribunales? ;Y qué
clase de «derecho fundamental» es aquel cuyo titular no puede tutelar
judicialmente frente al legislador? La pregunta pertinente no es, por
tanto, qué «derechos» (asi llamados por la Constitucién) vinculan al

> Por ejemplo, CRUZ VILLALON, Pedro (loc. cit.); o DIEZ-P1CAZO, Luis Maria, op.
cit. (pags. 38-39).

¢ Los partidarios de la concepcién mayoritaria reconocen, obviamente, la
singularidad de los derechos mencionados en el art. 53.2 CE como subtipo privilegiado
de «derechos fundamentales» susceptibles de tutela preferente y sumaria ante los
tribunales ordinarios y de recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. No
obstante, para ellos esta diferencia es de grado, no de clase. Nosotros sostenemos,
por el contrario, que los derechos singularizados en el art. 53.2 CE (basicamente,
los de la seccién 1* del Cap. II, del Tit. I: arts. 15 a 29) tienen una naturaleza muy
diferente a los de la seccion 2% del mismo capitulo (arts. 30 a 38), y de ahi el diferente
canon empleado por el Tribunal Constitucional en la «tutela» de unos y otros en
recursos de inconstitucionalidad (art. 53.1).
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legislador, sino gué derechos permiten a una sola persona vencer en
juicio al legislador.

La tesis que se defendera en este trabajo es que la «legitimacion
procesal del altimo hombre en pie» es el verdadero criterio distintivo
de los «derechos fundamentales» fuertes en una democracia’. Una
posibilidad de tutela judicial contra el legislador que la Constitucién
de 1978 no reconoce a todos los «derechos y libertades» del Capitulo
IT a que se refiere el art. 53.1 CE, sino solamente a los del art. 53.2 CE.
Para ilustrar nuestra tesis debemos recordar la evolucién de la doc-
trina constitucional americana respecto a la impugnacién de las leyes
econémicas por los particulares.

Mientras el Estado asumia y se consideraba vinculado por el fun-
cionamiento espontaneo del mercado y se entendia que las leyes no
podian interferir en ese mecanismo, en otras palabras, durante el Es-
tado abstencionista del siglo X1X, la cuestion de la legitimacién para
impugnar leyes del parlamento era una cuestion relativamente sen-
cilla y binaria: o bien se reconocia en general, como en los Estados
Unidos desde la sentencia Marbury v. Madison?®, o bien se desconocia
también absolutamente, como en los ordenamientos europeos. Y en
el primer caso, esa legitimacion para cuestionar la constitucionalidad
de las leyes se reconocia para la tutela de todos los derechos hasta en-
tonces reconocidos, esto es, los estrictamente individuales de libertad
o abstencion plasmados en las Constituciones de la época y los dere-
chos patrimonializados, como el derecho a recibir el acta de nombra-
miento de un juez designado por el Presidente anterior que dio lugar
al famoso caso mencionado.

La ampliacién del sufragio y la consecuente transformacioén de los
fines del Estado en el primer tercio del siglo XX, que pasé de garanti-
zar solamente las relaciones de mercado a asumir la responsabilidad
sobre la felicidad y bienestar de los ciudadanos (Estado social), pro-
dujo la aparicion de leyes econémicas que regulaban e interferian en
el proceso econémico. Estas nuevas medidas redistributivas y limi-
tativas de la iniciativa privada provocaron la reacciéon inmediata de
los intereses econémicos perjudicados, es decir, de los empresarios.
Una reaccioén que, por lo ya dicho, solo en los Estados Unidos pudo
encauzarse juridicamente, sin degenerar en crisis politicas, porque

7 Tomo prestada la expresién «legitimacién del dltimo hombre en pie» o

«last-man standing» de GARDITZ, Klaus Ferdinand, «Beyond Symbolism: Towards a
Constitutional Actio Popularis in EU Affairs? A Commentary on the OMT Decision
of the Federal Constitutional Court», German Law Journal, vol. 15, n° 2, 2014, pags.
183-201 (pag. 188). Mas adelante explico el contexto en que emplea esta expresion.

8 5US 137 (1803).
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solo alli, y no en los Estados europeos, podia un ciudadano que se
consideraba perjudicado por una ley someter esa decisién politica a
los tribunales®.

De acuerdo con la experiencia norteamericana, el control por los
tribunales de las decisiones de politica econémica tomadas por los 6r-
ganos politicos, fundamentalmente los parlamentos, debe ser limita-
do. Dos técnicas contribuyen a este objetivo: el canon de la razonabi-
lidad (deferencia hacia el legislador) y la limitacién de la legitimacién
para recurrir. Ambas técnicas tienen su correspondencia en el orde-
namiento constitucional espafiol, y ello no es casual. En los siguientes
apartados examinaremos el funcionamiento y el fundamento de las
dos técnicas que permiten diferenciar las dos grandes modalidades de
derechos fundamentales: por un lado, los derechos de libertad o «de-
rechos fuertes»; y, por otro lado, los derechos sociales y de prestacion.

II. EL CANON DE LA RAZONABILIDAD
A. El canon en los Estados Unidos

Las necesidades de la sociedad industrial provocaron que desde fi-
nales del siglo X1X los Estados de la Unién americana, titulares del po-
der de policia general frente a las competencias limitadas y enumera-
das de la federacién, comenzaran a dictar leyes destinadas a regular, y
en consecuencia limitar, el ejercicio de actividades econémicas!®. Ello

° Adiferencia del sistema americano de la judicial review of legislation, €l sistema

europeo de justicia constitucional concentrada no se ide6 para tutelar los derechos
fundamentales de los particulares, como aquel, sino para judicializar los conflictos
politicos entre los diferentes poderes del Estado (ejecutivo y legislativo, federal y
regional) y evitar asi que estos conflictos degenerasen en crisis sistémicas y colapso
constitucional. De ahi que la legitimacion para acceder al Tribunal Constitucional
se limitase a los 6rganos politicos, con exclusion de los ciudadanos (CRUZ VILLALON,
Pedro, La formacion del sistema europeo de control de constitucionalidad (1918-1939),
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987, pags. 34, 128-129).

10 En aquella época el Tribunal Supremo norteamericano ain interpretaba
restrictivamente las competencias del Congreso federal, de modo que este no podia
regular las actividades econdémicas, crear empresas ni prestar servicios, salvo el
de correos expresamente mencionado en la Constituciéon de 1787 (art. 1.8.7%). Las
necesidades del crac de 1929 y el New Deal del Presidente Franklin D. Roosevelt
modificaron esta jurisprudencia y ampliaron enormemente las competencias de la
Federacion. Véase CORWIN, Edward S., «The Passing of Dual Federalism», Virginia
Law Review, vol. 36, n° 1, 1950, pags. 1-24. Para una referencia mas actual a esta
diferencia entre el «police power» de los Estados y las competencias «enumeradas y
limitadas» de la Federacion, véase la sentencia National Federation of Independent
Business v. Sebelius, 567 U.S. 519, 533-536 (2012), en el famoso asunto de la reforma
sanitaria impulsada por el Presidente Obama.
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planteaba la cuestién de si podia el poder politico imponer limites a
la libertad econémica, o lo que es lo mismo, si el capitalismo laissez
faire estaba inserto en la Constitucion y, por tanto, mas alla del poder
de decision de las mayorias democraticas.

Inicialmente, asi lo consideraron los tribunales norteamericanos.
Tanto los tribunales de los Estados como el Tribunal Supremo fede-
ral interpretaron que la garantia de la «libertad» y la «propiedad»
frente a cualquier privacién «sin el debido proceso legal» («without
due process of law») que la Enmienda XIV impone a los Estados (la
Enmienda V lo hace a la Federacién) no era un derecho formal que
permitiera la limitacién de esos derechos siempre y cuando se hiciera
con las debidas garantias, es decir, en ejecuciéon de una ley previa y
precisa que autorizase su modulacién o ablacién en el caso concreto,
a modo de principios de legalidad y tipicidad. Era, por el contrario,
un derecho sustantivo que incorporaba un contenido intangible para
los legisladores estatales. Un contenido que se identificaba con la ex-
pectativa de entablar y mantener relaciones contractuales libres con
terceros y con las ganancias pendientes de adquisicion.

Basandose en esta interpretacién («substantive due process» o
«economic due process»), los tribunales norteamericanos declararon
contrarias a la libertad y la propiedad constitucionalmente garanti-
zadas sucesivas leyes estatales que limitaban el trabajo infantil o la
jornada laboral, que obligaban a pagar a los trabajadores en dinero
y no en bonos de la compaiiia, que impedian despedir a trabajadores
por razén de su afiliaciéon sindical o que obligaban a concertar un
seguro obligatorio de accidentes para la circulacién de vehiculos a
motor (hasta tal punto llegaba el entendimiento de los derechos a la
libertad y a la propiedad). Incluso se calificé a los sindicatos como
una férmula de «acuerdo entre vendedores de trabajo» para aplicarles
la prohibicién de monopolios de la Sherman Act y prohibirlos. Se con-
sideraba, en fin, que todas estas iniciativas y leyes limitaban inconsti-
tucionalmente la libertad econémica, no solo de los empresarios, sino
de los propios trabajadores, que debian poder legitimamente vender
su trabajo por el precio y las condiciones de mercado, aunque fuesen
precios de miseria y condiciones infrahumanas!'.

' Todo este proceso esta brillantemente expuesto en el libro ya citado El gobierno
de los jueces, del jurista francés Edouard LAMBERT (en especial, pags. 61-63, 79-104,
176-182, 273), escrito precisamente para alertar sobre los peligros de introducir el
control judicial de las leyes en Francia, que se debatia en aquel momento (id., pags.
5-12).
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De este modo el Tribunal Supremo insert6 en la Constitucién nor-
teamericana «el derecho fundamental de todo hombre libre a per-
seguir sus objetivos privados en un sistema de libre mercado», en
expresion de Ackerman!'?. Epitome de este activismo judicial fue la
sentencia Lochner v. New York'3, en la que el Tribunal Supremo decla-
ré, por mayoria de 5 a 4, contraria a la libertad garantizada en la XTIV
Enmienda una ley del Estado de Nueva York que limitaba a 60 horas
semanales la jornada de trabajo en las panaderias. La relevancia de
esta sentencia es tal que en los Estados Unidos atin se sigue emplean-
do el término «lochner» o «lochnerismo» para aludir al activismo
judicial. Aunque la sentencia Lochner es relevante sobre todo por el
famoso voto particular del juez Oliver Wendell Holmes, que merece
ser reproducido:

«Este caso se decide sobre una teoria econémica que una gran par-
te del pais no comparte. Si se tratara de saber si apruebo esa teoria, de-
searia estudiarla a fondo y durante un tiempo antes de formarme una
opinién. Pero no me parece que esta sea mi funcion, pues estoy firme-
mente convencido de que mi acuerdo o desacuerdo nada tiene que ver
con el derecho de la mayoria a plasmar sus opiniones en las leyes (...)
Una Constitucion no pretende encarnar una teoria econémica particu-
lar, ya sea la del paternalismo y la relacién organica del ciudadano con
el Estado o la del laissez faire. Esta hecha para personas con opiniones
fundamentalmente diferentes, y el hecho de que encontremos ciertas
opiniones naturales y familiares o novedosas e incluso chocantes no
deberia condicionar nuestro juicio sobre la cuestién de si las leyes que
las incorporan vulneran la Constitucion (...) Creo que se pervierte la
palabra libertad de la Decimocuarta Enmienda cuando se sostiene que
impide el resultado natural de una opinién dominante, salvo que se
pueda decir que un hombre racional y justo necesariamente admitiria
que la ley propuesta infringe principios fundamentales tal como se
han entendido por las tradiciones de nuestro pueblo y nuestro dere-
cho. No es necesaria ninguna investigacién para demostrar que no es
posible predicar esta condena tan rotunda a la ley que tenemos ante
nosotros. Un hombre razonable podria pensar que es una medida ade-
cuada para la proteccién de la salud. Hombres que ciertamente no
podria considerar irrazonables la defenderian como primer paso de
una reglamentacién general del horario de trabajo».

Las necesidades derivadas de la crisis del 29 aumentaron la legisla-
cién social. Tal como lo expresa el profesor Tribe, después del crac «ya
no podia seguir argumentandose seriamente que la mano invisible del
mercado garantizaba al mismo tiempo los derechos individuales y el

12 ACKERMAN, Bruce, «Beyond ‘Carolene Products’», Harvard Law Review, vol.
98, n° 4, 1985, pags. 713-746 (pag. 714).
13198 U.S. 45 (1905).

© UNED. Revista de Derecho UNED, nim. 34, 2024 163



Miguel Hernandez Serna

bien comun», como se entendia hasta entonces'*. Las leyes sociales
del New Deal impulsado por el Presidente Franklin D. Roosevelt al
acceder a la presidencia en 1933 y la presion social obligaron al Tri-
bunal Supremo a capitular y a rectificar su doctrina en Nebbia v. New
York donde resolvié que una ley del Estado de Nueva York que fijaba
el precio de venta de la leche no vulneraba la «due process clause» de
la XTIV Enmienda:

«En lo que respecta al requisito del proceso debido, y en ausen-
cia de otra restricciéon constitucional, un Estado es libre de adoptar
cualquier politica econémica que razonablemente se considere que
promueve el bienestar publico y de hacer cumplir esa politica median-
te una legislacién adaptada a su propdsito. Los tribunales carecen de
autoridad para establecer tal politica o, cuando ha sido establecida por
el legislador, para invalidarla. Si se considera que las leyes aprobadas
tienen una relacién razonable con un propésito legislativo adecuado y
no son arbitrarias ni discriminatorias, se satisfacen los requisitos del
debido proceso»'>.

Poco después confirmé esta nueva aproximacion en West Coast
Hotel Co. v. Parris, donde acept6 la fijacion del salario minimo por
una ley del Estado de Washington:

«una regulacién que sea razonable en relacién con su objeto y se
adopte en interés de la comunidad es debido proceso»'®.

Desde entonces, este canon de la mera razonabilidad ha sido el
empleado por las jurisdicciones constitucionales para juzgar las de-
cisiones de politica econémica desde la perspectiva de los derechos
individuales. Asi lo han hecho, entre otros, el Tribunal Constitucional
aleman o el Consejo Constitucional francés'’, y también el Tribunal
Constitucional espaniol.

B. El canon en Espaiia

En Espana, el Tribunal Constitucional ha empleado este canon
de razonabilidad en el control de constitucionalidad de las leyes eco-

14 TRIBE, Lawrence, American Constitutional Law, vol. 1, 3* ed, New York,

Foundation Press, 2000 (pag. 1358).

15291 U.S. 502, 537 (1934), énfasis afiadido.

e300 U.S. 379, 385, 391 (1937).

17 Véanse las citas de jurisprudencia en BAQUERO CRUZ, Julio, Entre competencia
y libre circulacion: el derecho constitucional econémico de la Comunidad Europea,
Civitas, Madrid, 2002 (pags. 71-72), y en SAUTER, Wolf, «The Economic Constitution
of the European Union», Columbia Journal of European Law, vol. 4, 1998, pags. 27-68
(pags. 48-49)
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némicas, frente al «principio de proporcionalidad» que emplea en el
examen de las leyes que afectan a los derechos de la seccién 1? del
Cap. IT del Tit. I CE (arts. 15 a 29), singularizados en el art. 53.2 para
permitir su tutela mediante el amparo judicial ordinario y el amparo
constitucional.

Como es conocido, el principio o canon de proporcionalidad exige
la superacién de un triple juicio de adecuacién, necesidad y propor-
cionalidad en sentido estricto. El Tribunal Constitucional aplicé este
principio por primera vez en la STC (Sala 2%) 66/1995, de 8 de mayo,
FJ 5, en el recurso de amparo contra la denegacién gubernativa de
una manifestacién por vulneracion de este derecho fundamental (art.
21.2 CE)"®. Y a partir de entonces lo ha empleado en innumerables
recursos de amparo y también en recursos y cuestiones de inconsti-
tucionalidad en los que se plantea la vulneracion de derechos funda-
mentales de la seccién 1% del Capitulo II del Titulo I (arts. 15 a 29)%.
Frente a ello, el Tribunal Constitucional considera que las limitacio-
nes a la libertad de empresa del art. 38 CE:

«...deben ajustarse a un canon de razonabilidad en el sentido de
que respondan a un objetivo constitucionalmente legitimo y sean id6-
neas o adecuadas para conseguirlo sin que su intensidad llegue al pun-
to de suponer un impedimento practico del libre ejercicio de la acti-
vidad econémica» (STC Pleno 111/2017, de 5 de octubre, FJ 4, énfasis
afnadido).

Y para el derecho de propiedad del art. 33 CE el Tribunal Consti-
tucional ha establecido el mismo canon?.

18 «Para comprobar si la medida impeditiva del ejercicio del derecho de reunién
supera el juicio de proporcionalidad exigible, es necesario constatar si cumple los
siguientes tres requisitos o condiciones: si tal medida era susceptible de conseguir el
objetivo propuesto -la garantia del orden ptblico sin peligro para personas y bienes-;
si, ademas, era necesaria en el sentido de que no existia otra medida mas moderada
para la consecucion de tal propésito con igual eficacia; y, finalmente, si la misma era
proporcionada, en sentido estricto, es decir, ponderada o equilibrada por derivarse de
ella mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes
o valores en conflicto» (STC 66/1995, FJ 5).

1 Por ejemplo, en la STC (Pleno) 172/2020, de 19 de noviembre, FJ 4, en el
recurso de inconstitucionalidad contra la Ley Organica de proteccion de la seguridad
ciudadana (para verificar si la regulacién de los cacheos era o no conforme con
los a la integridad fisica e intimidad personal de los arts. 15.1 y 18.1 CE), o en la
STC (Pleno) 99/2019, de 18 de julio, FJ 6, en la cuestién de inconstitucionalidad
en relacién con el precepto legal que no permitia el cambio de nombre y sexo de
menores transexuales en el Registro Civil (para verificar si esta ley era o no conforme
con el derecho fundamental a la intimidad, art. 18.1 CE).

20 Valga, portodas, la cita de la STC (Pleno) 16/2018, de 22 de febrero, resolutoria
del recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Presidente del Gobierno
contra una ley autonémica de vivienda que imponia la obligacién del propietario
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Asi pues, frente a los derechos fundamentales sometidos a un ca-
non de proporcionalidad (idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto), la regulacion de la explotacién econémica de
bienes para acomodarla a intereses colectivos queda sometida a un
canon de mera razonabilidad, o, si se prefiere, de «interdicciéon de
la arbitrariedad» (art. 9.3 CE). Un canon mucho mas deferente con
el legislador, ya que se limita a aplicar el primer paso de los tres que
componen el juicio de proporcionalidad: la adecuacién de la ley en-
juiciada al objetivo perseguido, con exclusién de los otros dos (nece-
sidad y proporcionalidad en sentido estricto).

C. Fundamento del canon: gobierno democratico versus
gobierno del «iltimo hombre en pie»

Las decisiones colectivas para organizar la vida en comuan pue-
den tomarse de dos maneras posibles: politicamente, es decir, por la
voluntad del soberano (en una democracia, votando) o cientifica o
técnicamente, es decir, por expertos, sin rendicién de cuentas a los
ciudadanos en aplicacion de ciertas reglas y conocimientos especifi-
cos (no politicos) solo accesibles para ellos?!'. El ejemplo principal de
este ultimo tipo de decisiones es el control de constitucionalidad de
las leyes ejercido por tribunales integrados por jueces inamovibles en
funcién de los métodos de interpretacion juridica comunmente acep-
tados (letra del precepto, finalidad de la norma, trabajos preparato-
rios, etcétera: art. 3.1 CC). Aunque no es el tnico. También la ciencia
econémica aplicada por expertos se emplea para tomar decisiones

de viviendas vacias de destinarlas a residencia efectiva. Segiin la demanda, la ley no
respetaba el principio de proporcionalidad en el sentido antes expuesto de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Enfrentandose a esta alegacion, dijo
el Tribunal: «A diferencia de lo sostenido en la demanda, este Tribunal aprecia que
el legislador del derecho de propiedad, aparte del necesario respeto a su contenido
esencial que predica el articulo 53.1 CE de «los derechos y libertades reconocidos
en el Capitulo Segundo del presente Titulo», no encuentra otro limite que el de no
sobrepasar el «equilibrio justo» o «relacion razonable entre los medios empleados y la
finalidad pretendida» (por todas, asunto James y otros c. Reino Unido, 21 de febrero de
1986, § 50), teniendo en cuenta que en las decisiones de indole social y econémica se
reconoce al legislador un amplio margen de apreciacién sobre la necesidad, los fines
y las consecuencias de sus disposiciones» (FJ 17, énfasis afiadido).

2l SUMPTION, Jonathan, Juicios de Estado: la ley y la decadencia de la politica,
Antoni Bosch, ed., Barcelona, 2019 (pags. 40, 51, 87-94, passim). La diferencia entre
ambos tipos de controles también la ha expresado Scharpf en su clasica dicotomia
entre legitimaciéon de origen (gobierno por el pueblo) y legitimacion de resultado
(gobierno para el pueblo), siendo uno de estos mecanismos de legitimacién de
resultado el gobierno por expertos independientes (SCHARPF, Fritz, Gobernar en
Europa, ¢ceficaz y democrdticamente?, Alianza, Madrid, 2000, pags. 29-31).
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al margen del proceso politico, por ejemplo, mediante 6rganos regu-
ladores y bancos centrales, que en algunos casos tienen ambitos de
autonomia constitucionalmente garantizada como sucede en el am-
bito de la UE (arts. 13 TUE y 282-284 TFUE) o en Alemania (art. 88
Grundgesetz). En todo caso, estos 6rganos carecen del poder de la ul-
tima palabra reservado a los tribunales, pues sus decisiones no dejan
de estar sometidas al control judicial (cfr. art. 263 TFUE).

Entre ambos tipos de decisiones, politicas y juridicas, existen im-
portantes diferencias. Las soluciones politicas estan basadas en una
transaccion o compromiso entre diferentes grupos sociales e intereses
y son por tanto ajustables y reversibles por naturaleza. Como ha dicho
el Tribunal Constitucional «la reversibilidad de las decisiones norma-
tivas es inherente a la idea de democracia» (STC Pleno 31/2010, de 28
de junio, FJ 6)?%. Por el contrario, las decisiones técnicas o juridicas,
que son por definicién contramayoritarias, se presentan y legitiman
como la tnica soluciéon posible, la correcta u 6ptima de acuerdo con
las reglas de la razén técnica aplicada, ante la cual no cabe por tanto
discrepancia razonable??. Por eso el quebrantamiento de la jurispru-
dencia es siempre motivo de recurso en las diferentes leyes procesa-
les?*, y por eso también el cambio de jurisprudencia debe justificarse
técnicamente, como una nueva «interpretacion abstracta y general de
la norma aplicable y no [como] una respuesta ad personam, singulari-
zada... fruto de un mero voluntarismo» (STC 80/2020, de 15 de julio,
FJ 4). Como puntualiz6 hace afos el profesor Wechsler, la diferencia
esencial entre los razonamientos politicos y los constitucionales es
que los primeros son «ad hoc» y estan orientados teleol6gicamente
(por eso los politicos pueden defender una regla y la contraria segtin
beneficie o perjudique a sus intereses), mientras que los segundos son
—o al menos deberian ser— estandares «neutrales» o principiales
(«principled»), esto es, independientes y ajenos al caso concreto y a
quién benefician o perjudican en el mismo®.

En un sistema de autogobierno democratico, las decisiones colec-
tivas estan principalmente encomendadas a los representantes poli-

22 Esta idea de reversibilidad de las decisiones politicas implica un relativismo

o escepticismo acerca del modo como deben solucionarse los problemas sociales que
es inherente a toda democracia (KELSEN, Hans, De la esencia y valor de la democracia,
KRK, Oviedo, 2006 (1920), pags. 148, 219-231).

3 GARCIA PELAYO, Manuel, Burocracia y tecnocracia y otros escritos, Alianza,
Madrid, 1974 (pag. 32).

24 Arts. 477.3 y 483 LEC; arts. 885.2 y 889.2 LECrim; art. 88.2 a), e) y f) LJCA; o
arts. 207 e) y 219 LJS.

2 WECHSLER, Herbert, «Toward Neutral Principles of Constitutional Law»,
Harvard Law Review, vol. 73, n° 1, 1959, pags. 1-35 (en especial, pags. 14-16).

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 34, 2024 167



Miguel Hernandez Serna

ticos, sometidos a reeleccién y por tanto a responsabilidad por sus
decisiones ante el electorado. Los tribunales no deben resolver todos
los conflictos existentes en la sociedad, puesto que no estan llamados
a sustituir a esos cargos electos precisamente como consecuencia de
esa ausencia de rendicién de cuentas ante el electorado. Sin embar-
go, esa falta de sujecion al mandato popular los hace especialmente
idéneos para una labor igualmente importante en democracia, como
es la proteccion de los derechos individuales frente a la opresién de
la mayoria?.

Un cargo electo dificilmente contendra los impulsos de la mayoria.
En cambio, un juez inamovible y asistido por una razén técnica como
el derecho si puede hacerlo. Ahora bien, ;cémo encontrar los limites
entre estos dos ambitos? Cuando de la justicia administrativa se tra-
ta, normalmente el legislador habra establecido preceptos claros que
permitan una solucién técnico-juridica mediante la interpretacién y
aplicaciéon de sus mandatos. Mandatos, estos si, basados en el juicio
politico y cambiante de las mayorias. Por ejemplo, una ley puede im-
poner la anulacién de una autorizacién administrativa por excesiva e
innecesaria para el objetivo que persigue, como hace el art. 5 de la Ley
20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado. Esta
ley contiene, incuestionablemente, una valoracién politica. Pero es
que esa es precisamente su funcién: incorporar al derecho (reversible,
mediante su derogacion) las opiniones y valoraciones politicas o de
oportunidad de la mayoria que ha elegido al legislador y que evaluara
su cometido en la siguiente elecciéon. En cambio, cuando se trata de
revisar las decisiones del propio legislador, lo haga el Tribunal Cons-
titucional al resolver un recurso de inconstitucionalidad o un juez
ordinario al interpretar las leyes de conformidad con la Constitucién
(art. 5 LOPJ) que puede conducirle a plantear una cuestién de incons-
titucionalidad (art. 163 CE), el tema es mas complejo.

De acuerdo con la grafica expresion de Dworkin los auténticos de-
rechos o derechos en sentido fuerte son «triunfos» frente a la mayo-
ria?’, es decir, son derechos frente al Estado o frente al Gobierno. Ello
quiere decir que ninguna directriz politica ni objetivo social colectivo
(por ejemplo, la eficiencia econémica, la justicia social o la protec-
cién del medio ambiente) puede imponerse a esos derechos. Asi en-

26 SCALIA, Antonin, «The Doctrine of Standing as an Essential Element of the
Separation of Powers», Suffolk University Law Review, vol. 17, 1983, péags. 881-899
(pags. 896-897).

27 DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1984 (pags. 284-
303, 383); del mismo autor, «Rights as Trumps», en WALDRON (ed.), Theories of Rights,
Oxford University Press, 1984, pags. 153-168.
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tendidos, solo los derechos de primera generaciéon que garantizan un
estatuto individual de libertad o inmunidad pueden ser considerados
como tales, pues efectivamente ningin objetivo social o comtn puede
justificar violentar el status libertatis que garantizan (la conciencia o
credo religioso, el derecho a expresar y compartir ideas, a reunirse
con los semejantes o a no ser sancionado sino por incumplir una ley
vigente)?®. En cambio, no puede existir un derecho en sentido fuerte
para hacer prevalecer a toda costa el interés en la explotacion econé-
mica de bienes. A diferencia de los anteriores, esta actividad pone en
riesgo y colisiona con los derechos de otros (trabajadores) y con inte-
reses colectivos como el suministro de bienes esenciales o la calidad
del medio ambiente. Por la misma razon, tampoco puede existir un
derecho de prestacion en sentido fuerte (a la vivienda, la proteccién
de la salud o las pensiones, por ejemplo) al margen de las conside-
raciones del legislador, aunque solo sea por el simple hecho de que
los tribunales no tienen capacidad para subir los impuestos o emitir
deuda publica a fin de sufragar los nuevos gastos asociados a la satis-
faccion de estos «derechos»?°.

Obviamente, la situacién es diferente cuando el legislador ya ha
efectuado esta ponderacion y ha reconocido legalmente un derecho.
Entonces, la Administracién no puede oponerse al pago o cumpli-
miento alegando la falta de consignacién presupuestaria, como tuvo
que aclarar el Tribunal Constitucional en el recurso de amparo inter-
puesto por varios mutilados de la Guerra Civil excombatientes de la
zona republicana frente a la denegacién de las pensiones que legal-
mente tenfan reconocidas (STC Sala 2 294/1994, de 7 de noviembre,
FJ 3). Pero cuando no existe esa interposicion del legislador, o se trata
de valorar esa interposicién como eventualmente contraria a la Cons-
titucién, solo los derechos de primera generacién que garantizan el
status libertatis del individuo pueden limitar su actuacion.

28 Solo el derecho constitucional de excepcién permite limitar o incluso

suspender estos derechos por intereses colectivos (por ejemplo, para salvaguardar la
independencia e integridad territorial de Espafia o para proteger la salud publica).
Cfr. art. 55.1 CE y ATC 40/2020, de 30 de abril, inadmitiendo el recurso de amparo
contra la denegacién de una manifestacién en Vigo durante el estado de alarma
declarado como consecuencia de la pandemia del Covid-19.

2% Por no ser consciente de esto tltimo, el Tribunal Constitucional italiano tuvo
que crear en los afios 90 una oficina econémica interna para valorar preventivamente
los costes que podrian generar para el erario publico las sentencias que reconocian
derechos de prestacion a los particulares derivados directamente de la Constitucion,
y no de la ley (P1zzORUSSO, Alessandro, «Las generaciones de derechos», Anuario de
Derechos Humanos, n° 3, 2002, pags. 493-514, pags. 506-507).
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Estos derechos de libertad solamente obligan al poder a abstenerse
porque atribuyen facultades que el titular puede ejercer por si mismo
sin necesidad de auxilio alguno, como pensar, comunicarse, reunirse
con otras personas o rezar. En cambio, la explotaciéon econémica de
bienes requiere la colaboracion de otras personas (los trabajadores).
Ademas, el ejercicio auténomo de esos derechos de libertad es inocuo
desde un punto de vista social, puesto que su ejercicio no condiciona
decisiones colectivas u objetivos comunes como la garantia de un ni-
vel de vida digno para todos o la calidad del medio ambiente, ni tam-
poco impide a otros ejercer estos mismos derechos. Por el contrario,
la explotacién econémica de bienes si impacta en terceros (consumi-
dores) y en la colectividad (bienes disponibles o accesibles, calidad
del medio ambiente, etc.). Por dltimo, los derechos de libertad se di-
ferencian esencialmente de los derechos de prestaciéon porque estos
altimos requieren una actividad publica que el legislador ha debido
configurar teniendo en cuenta todos los intereses implicados, desde
la justicia de su prestacién hasta el efecto desaliento o riesgo moral
(moral hazard) de su establecimiento, pasando por las disponibilida-
des presupuestarias.

Por su autosuficiencia, los derechos de libertad han sido conside-
rados como «derechos naturales» del hombre. Segtn las teorias pac-
tistas, el hombre ya posee estos derechos en estado de naturaleza,
«por el mero hecho de existir», y no los pierde al entrar en estado
de sociedad, sino que, al contrario, precisamente entra en ese estado
para tenerlos «mejor asegurados»*°. Estos derechos son, basicamen-
te, los recogidos en las primeras declaraciones de derechos del siglo
XVIII, incluido el derecho a acudir a un juez imparcial. Aunque este
derecho, a diferencia de los demas de este grupo, requiere una orga-
nizacién prestacional a cargo del Estado, y asi lo ha reconocido el
Tribunal Constitucional®!, su inclusién entre los derechos naturales
se justifica porque vendria a replicar en estado de sociedad la facultad
de hacer justicia por la propia mano que el hombre tiene en estado de
naturaleza®.

30 PAINE, Thomas, Derechos del hombre. Respuesta al ataque realizado por el Sr.

Burke contra la Revolucion Francesa, Alianza, Madrid, 2008 (1791) (pags. 97-98).

31 «La tutela judicial efectiva no es un derecho de libertad directamente
ejercitable a partir de la Constitucién, sino que se trata de un derecho prestacional
y, por tanto, de configuracién legal que sujeta su ejercicio a la concurrencia de
los presupuestos y requisitos procesales que el legislador establezca» (STC Pleno
140/2018, de 20 de diciembre, FJ 5, citando otras anteriores).

32 PAINE, Thomas (loc. cit); LOCKE, John, Segundo Tratado sobre el gobierno civil,
Alianza, Madrid, 2000 (1689) (pags. 38-44 y 136-133).
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Como consecuencia de su autosuficiencia, estos derechos de liber-
tad pueden ser reconocidos en estado de sociedad «sin que ninguna
clase de ciudadanos pierda lo que ganan otros»*. Asi, por ejemplo, la
manifestacion o exposicion de ideas por parte de un grupo social no
impide la misma actividad por parte de otro grupo con opiniones o in-
tereses contrapuestos; ni la reunién o asociacién para fines politicos
o empresariales impide otras reuniones para fines distintos; ni, en fin,
el culto de una persona o confesiéon impide a quienes profesan otra
religion rendir el suyo.

El Tribunal Supremo de los Estados Unidos se ha apoyado en oca-
siones en esta distincién, por ejemplo, en su famosa sentencia West
Virginia State Board of Education v. Barnette, que declaré inconstitu-
cional la obligacién de saludar la bandera que imponian los centros
educativos de la época. La sentencia subrayo la siguiente caracteristi-
ca como «distintiva» del caso examinado:

«La libertad invocada por [los recurrentes que no querian partici-
par en la ceremonia] no colisiona con los derechos reivindicados por
cualquier otro individuo. Son normalmente estos conflictos los que
requieren la intervencion del Estado para determinar dénde terminan
los derechos de uno y comienzan los de otro. Pero la negativa de estas
personas a participar en la ceremonia no interfiere ni niega los dere-
chos de otros para hacerlo»3*.

D. Plasmacion del fundamento del canon en la Constitucién
espaiiola de 1978

En su parte dogmatica (Tit. I), la Constitucién diferencia tres tipos
de derechos:

a) «los derechos fundamentales y las libertades publicas» de la
seccién 1* del Capitulo II (arts. 15 a 29).

b) Los «derechos constitucionales» de la seccién 2* del mismo Ca-
pitulo (arts. 30 a 38).

c) Y los «principios rectores de la politica social y econémica» del
Capitulo III (arts. 39 a 52).

3 Boutmy, Emile, «La Declaraciéon de Derechos del Hombre y del Ciudadano
y M. Jellinek», en GONZALEZ AMUCHASTEGUI (ed.), Origenes de la Declaracion de los
derechos del hombre y del ciudadano, G. Jellinek, E. Boutmy, E. Doumerge y A. Posada,
Ed. Nacional, Madrid, 1984 (1902), pags. 121 ss (pag. 148).

34319 U.S. 624, 630 (1943).
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Pues bien, los derechos del primer grupo se corresponden basi-
camente con los derechos de libertad (expresiéon, reunion, credo, et-
cétera); los del segundo con las expectativas econémicas (derecho de
propiedad y libertad de empresa); y los del tercero con los derechos de
prestacion a cargo de los poderes publicos (salud, vivienda o pensio-
nes) y con los derechos de solidaridad vinculados al disfrute de bienes
colectivos (medio ambiente).

Obviamente, esta clasificaciéon no es perfecta, tiene excepciones.
Al fin y al cabo, la Constitucién no es pura elucubracién teérica lan-
zada al mundo de las ideas, sino un documento politico redactado en
un contexto determinado con el propdsito de regir una comunidad
concreta, que debe aceptarlo. Pero a nuestro juicio estas excepciones
no alteran la regla, sino que la confirman.

Por ejemplo, entre los «derechos de libertad» de los arts. 15 a 29
la Constitucion recoge junto con la «libertad de ensenanza», el «de-
recho a la educacién» (art. 27), que a diferencia de la anterior es un
derecho de prestaciéon que requiere la organizaciéon del correspon-
diente servicio publico, diferente naturaleza que ha reconocido el Tri-
bunal Constitucional®®. Sin embargo, esta excepcién se explica por
razones histéricas y politicas propias de nuestro pais, donde la regu-
lacién constitucional de la educacién siempre ha sido polémica®. De
la misma manera, razones histéricas evidentes justifican también el
reconocimiento entre los «derechos de libertad» de un derecho que a
diferencia de estos tltimos puede impactar gravemente sobre intere-
ses colectivos, como es el «derecho a la huelga» cuyo ejercicio debe
asegurar “el mantenimiento de los servicios esenciales de la comu-
nidad” (art. 28.2). En realidad, el propdsito de este art. 28.2 parece

3 «Este tribunal ha destacado desde sus primeras resoluciones la doble
dimensién o contenido del art. 27 CE que regula, por una parte, un derecho de
libertad y, por otra, un derecho de prestacion frente a los poderes publicos... Se trata
de dos perspectivas en cierta medida opuestas: libertad para educar y educarse frente
al poder politico, como manifestacién de las libertades de expresion, ideoldgica y
de culto, y de empresa, por una parte; y derecho a obtener del mismo poder una
educacién gratuita, por otra (perspectiva de servicio publico)» [STC Pleno 34/2023,
de 18 de abril, FJ 3 d)].

36 ALZAGA VILLAAMIL, Oscar, Comentario sistemdtico a la Constitucion espariola
de 1978, 2* ed., Marcial Pons, Madrid, 2016 (1978) (pag. 199). Tan polémica que
de hecho la solucién (anticlerical) que la Constitucién espafiola de 1931 dio a esta
cuestion es citada justamente como modelo de lo que no hay que hacer al redactar
una Constitucién en uno de los libros mas importantes de derecho constitucional
de la historia (BICKEL, Alexander M., The Least Dangerous Branch. Supreme Court
at the Bar of Politics, 2* ed., 1986, Yale University Press (pag. 106). Sobre la solucién
anticlerical de la Constitucién de 1931, véase OLIVER ARAUJO, Joan, «La cuestion
religiosa en la Constitucién de 1931: una nueva reflexiéon sobre un tema cléasico»,
Revista de Estudios Politicos, n° 81, 1993, pags. 175-183.
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haber sido obligar a dictar una regulaciéon postconstitucional de la
huelga (todavia pendiente mas de cuarenta afios después), ya que la
existencia del derecho de huelga se derivaria igualmente del reco-
nocimiento en el lugar oportuno —de acuerdo con su naturaleza—
del «derecho de los trabajadores y empresarios a adoptar medidas de
conflicto colectivo», que se efectiia con idéntica garantia de «asegu-
rar el funcionamiento de los servicios esenciales de la comunidad»
en el art. 37.2 CE. Por ello, Alzaga califica este art. 28.2 como una
“reiteracion”?.

A la inversa, aparentes derechos de libertad como el «derecho a
contraer matrimonio» (art. 32.1) o el «derecho al trabajo» (art. 35.1)
se incluyen entre las que he denominado «expectativas econémicas»
(seccion 2? del Cap. II). Sin embargo, también estas excepciones pue-
den justificarse. El derecho a contraer matrimonio es un derecho
humano de corte clasico consagrado en los textos fundacionales del
derecho internacional (arts. 16 DUDH y 12 CEDH) como reaccién a
las prohibiciones de matrimonios interraciales de las leyes de Nu-
remberg y otros regimenes totalitarios®®. Su postergacion en la CE de
1978, que no lo incluy6 en la seccién 1%, puede ser debida a que en
Espana nunca se dictaron leyes de este tipo, y a que el propésito del
constituyente no era tanto desterrar ese tipo de prohibiciones (inexis-
tentes) como obligar al parlamento a reformar el derecho matrimo-
nial hasta entonces vigente para otorgar plena igualdad juridica a la
mujer, como se desprende del tenor literal del art. 32.1 («el hombre
y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad
juridica»). Por lo que respecta al «derecho al trabajo», aunque es, apa-
rentemente, un derecho de libertad, se diferencia esencialmente de
estos en que su ejercicio no tiene caracter inocuo, como tuvo que re-
conocer el Tribunal Constitucional cuando rechazé que la jubilacién
forzosa de los trabajadores asalariados vulnerase el derecho al trabajo
del art. 35.1 CE:

«la politica de empleo basada en la jubilacion forzosa es una poli-
tica de reparto o redistribucién de trabajo y como tal supone la limi-
tacién del derecho al trabajo de un grupo de trabajadores para garan-
tizar el derecho al trabajo de otro grupo» (STC Pleno 22/1981, de 2 de
julio, FJ 8).

En otras palabras, el derecho al trabajo no puede reconocerse a
todos al mismo tiempo («sin que ninguna clase de ciudadanos pierda

37 Loc. cit.

3 VAN DER SLOOT, Bart, «Between fact and fiction Child and Family Law: An
analysis of the case law on article 12 ECHR», Child and Family Law Quarterly, n° 4,
2014, pags. 397-420 (pag. 399).
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lo que ganan otros», en expresién de Boutmy citada mas arriba). Por
lo tanto, su ubicacién en la seccién 22 entre los «derechos constitucio-
nales» no fundamentales esta plenamente justificada®.

Asi pues, aunque la clasificaciéon de la CE de 1978 no es perfecta,
si se ajusta al criterio general sefialado de separar los derechos de
libertad autosuficientes e inocuos (arts. 15 a 29); los derechos que,
aunque puedan ejercerse de manera autosuficiente, no pueden reco-
nocerse a todos al mismo tiempo (como el derecho a adoptar medidas
de conflicto colectivo o el derecho al trabajo), asemejandose asi a las
expectativas econémicas (arts. 30 a 38); y los derechos de prestacion
que requieren una actividad positiva por parte de los poderes publi-
cos sujeta a la ordenacién de prioridades politicas y limitaciones pre-
supuestarias (arts. 39 a 52).

El fundamento de esta sistematica se ve corroborado por los me-
canismos de tutela previstos para cada grupo de derechos en el art. 53
CE. Seguin este precepto:

a) Los derechos de prestacién («principios rectores») solamente
«informan» al legislador, no le vinculan, ni pueden alegarse
ante los tribunales sino en la medida en que estén reconocidos
en una ley (art. 53.3 CE). Una eficacia limitada que esta ple-
namente justificada porque, como ya hemos visto, el recono-
cimiento de estos derechos (vivienda, pensiones, salud, medio
ambiente...) no puede hacerse al margen de las disponibilidades
presupuestarias y de una ordenacion de prioridades netamente
politica que corresponde al legislador (¢hay que detraer dinero
de las pensiones para anadir una prestacién al sistema nacio-
nal de salud o para abrir un nuevo consulado a fin favorecer
las relaciones internacionales con una potencia emergente que
puede importar nuestros productos, o deben mantenerse las
pensiones y descartar esos otros fines igualmente legitimos?).

3 Existen mas excepciones, por ejemplo, la inclusién entre los derechos
fundamentales ylibertades publicas de preceptos que norecogen derechos susceptibles
de amparo constitucional, como los mandatos dirigidos a los poderes publicos de
cooperar con las confesiones religiosas del art. 16.3 (STC Sala 1* 93/1983, de 8 de
noviembre, FJ 5) o de orientar las penas hacia la reeducacién y reinsercién social
del art. 25.2 (ATC Seccién 3% 15/1984, de 11 de enero, FJ tinico). Nuevamente, son
excepciones que se explican perfectamente por el contexto histérico en que se aprobé
la Constitucion de 1978. De hecho, que esos mandatos no puedan ser tutelados en
amparo demuestra la tesis que venimos sosteniendo: que la Constituciéon solamente
permite que los particulares tutelen frente al legislador sus derechos de libertad en
sentido fuerte, no los demas.
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b) Los particulares no pueden tutelar por si mismos frente al le-
gislador sus expectativas econémicas, singularmente sus dere-
chos de propiedad y libertad de empresa, (arts. 33 y 38), puesto
que esta «tutela» queda reservada a los 6rganos politicos legi-
timados para presentar recurso de inconstitucionalidad ante
el Tribunal Constitucional, segin el art. 53.1, en relaciéon con
el art. 161.1 a) CE. Lo que se justifica por el caracter no fuerte
de estos derechos, que pueden ceder ante intereses colectivos
(eficiencia econémica, seguridad laboral, salud publica, man-
tenimiento de un nivel de vida digno por los trabajadores, etc.).

c¢) En cambio, esos mismos particulares si pueden tutelar por si
mismos frente al legislador los derechos «en sentido fuerte»
(Dworkin) de los arts. 14 a 29 y 30.2 CE, puesto que el art. 53.2
les permite acudir a los tribunales para lograr la declaracién
judicial de inconstitucionalidad de una ley que menoscabe esos
derechos, tanto en la via preferente y sumaria ante los tribu-
nales ordinarios, como mediante el recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional®.

En suma, solo en el caso del art. 53.2 la Constitucién reconoce la
legitimacion del «altimo hombre en pie» o «last-man standing» contra
el legislador*!. Solamente en el caso de los derechos «en sentido fuer-

4 La posibilidad de que el Tribunal Constitucional declare incidentalmente
inconstitucional una ley y la inaplique solamente en el caso particular (inter
partes) para preservar un derecho fundamental alegado en amparo es notoria y no
necesita mayor explicacién: el Tribunal Constitucional esta sometido solamente a la
Constitucién y a su Ley Organica reguladora (art. 1.1 LOTC). Ademas, el Tribunal
Constitucional puede declarar la inconstitucionalidad de esa ley con efectos
generales o erga omnes autoplantedndose la cuestiéon de inconstitucionalidad tras
estimar el recurso de amparo (art. 55.2 LOTC). Finalmente, esta misma inaplicaciéon
de la ley inconstitucional al caso particular también puede y debe efectuarse en
la via preferente y sumaria ante los tribunales ordinarios del art. 53.2, tal como
sostuvo Garcia de Enterria en su fundacional articulo sobre el valor normativo
de la Constitucién publicado inmediatamente después de su entrada en vigor: si
un Tribunal —decia este autor— «estima que la Ley, eventualmente Orgénica, no
respeta el contenido esencial del derecho fundamental de que se trate, el Tribunal de
amparo, bien ordinario, bien constitucional, debera atenerse a dicho contenido para
dispensar el amparo, sin que el Tribunal ordinario tenga que demorar (lo que iria
contra el mandato de «preferencia y sumariedad» que impone al amparo el articulo
53.2) dicho amparo para sustanciar un incidente previo de inconstitucionalidad de
dicha Ley Organica, inconstitucionalidad que, segun el art. 55.2 de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional, podra ya declarar el Tribunal Constitucional al resolver,
en su caso, el amparo constitucional» (GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARANDE,
Eduardo, «La constitucién como norma juridica», Anuario de Derecho Civil, vol. 32,
n° 2-3, 1979, pags. 291-342, pags. 319-320).

4 GARDITZ (op. cit.) utiliza la expresion «last-man standing» para referirse a
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal aleman a la que enseguida
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te» se permite que un solo ciudadano pueda vencer al legislador en
juicio y conseguir la declaracién de inconstitucionalidad de una ley
aprobada en el parlamento. Un ejemplo permitira ilustrar la esencial
diferencia entre la tutela de estos derechos «fundamentales» (fuertes)
y los simplemente «constitucionales» (no fuertes).

Si una ley de las Cortes Generales prohibiese la venta y consumo
tabaco y privase a los titulares de los estancos, no solo de sus licen-
cias de actividad, sino también de sus derechos de propiedad sobre
los locales sin ningun tipo de indemnizacién por considerar que sus
ganancias obtenidas con tan nocivo producto a lo largo del tiempo
son suficiente compensacion, seria posible apreciar en esta ley una
expropiacién sin indemnizacién y, por consiguiente, una vulneraciéon
del contenido esencial del derecho de propiedad (art. 53.1, en relacién
con el art. 33 CE). Sin embargo, esos propietarios no podran tutelar
por si mismos ese derecho. Podrian recurrir los actos administrativos
destinados a desapoderarlos de los locales ante los tribunales con-
tencioso-administrativos, pero en esa sede no podran vencer al legis-
lador, ya que los jueces no podrian inaplicar la ley (arts. 117.1 y 163
CE). Los recurrentes solamente podrian solicitar al juez que plantea-
se la cuestion de inconstitucionalidad (art. 163), una decisién que es
irrevisable por el Tribunal Constitucional, segtiin doctrina reiterada*?.
Por lo tanto, si los tribunales de justicia no plantean la cuestiéon de
inconstitucionalidad solicitada, los recurrentes no podrian acceder al
Tribunal Constitucional, ni para solicitar esa revision (alegando una
vulneraciéon de su derecho a una motivacién razonable del art. 24,
por ejemplo), ni para tutelar un derecho como el de propiedad que
no tiene acceso al recurso de amparo (art. 53.2). En cambio, si una
ley de Cortes prohibiese, no el tabaco, sino las revistas pornograficas,
las empresas editoras de esas revistas si podrian por la misma via
indirecta (es decir, impugnando actos concretos de cierre o secuestro
de publicaciones) conseguir la declaracién de inconstitucionalidad de

aludiremos que, mediante recursos de amparo interpuestos por particulares en defensa
de su derecho de sufragio termina enjuiciando la constitucionalidad de medidas
colectivas aprobadas por el parlamento aleman fundamentalmente vinculadas al
proceso de integraciéon europeo, como la firma de tratados o el programas de compra
de deuda publica de los Estados por el Banco Central Europeo.

4 Por todas, STC (Pleno) 148/1986, de 25 de noviembre, FJ 3: «el planteamiento
de las cuestiones de inconstitucionalidad es prerrogativa exclusiva e irrevisable del
organo judicial, conferida por el art. 35.1 de la LOTC como cauce procesal para
resolver las dudas que él mismo pueda tener acerca de la constitucionalidad de una
Ley que se revela de influencia decisiva en el fallo a dictar, habiendo declarado este
Tribunal en numerosas ocasiones que el hecho de que el 6rgano judicial no haya
considerado conveniente formular cuestién de inconstitucionalidad no da base a un
recurso de amparo».
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esa ley, tanto en la via preferente y sumaria ante los tribunales ordi-
narios, como en recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional,
invocando sus derechos fundamentales (en sentido fuerte) a la liber-
tad de expresion y artistica [art. 20.1, a) y b), CE] a través de la via del
art. 53.2. Todo ello, debe advertirse, es independiente de que existan o
no razones suficientes de fondo para declarar la inconstitucionalidad
de la ley expropiatoria. Lo relevante a nuestros efectos es que en este
segundo caso la sola diligencia y voluntad impugnatoria de los particu-
lares titulares del derecho permite enjuiciar y eventualmente vencer
al legislador en juico, a diferencia de lo que sucede en los casos en
que un particular siente vulnerado su derecho de propiedad u otros
derechos no fuertes®.

A pesar de que la Constituciéon brinda apoyo a esta distincién
entre derechos de libertad (en el sentido expuesto) y otros derechos
sociales o de prestacion, el Tribunal Constitucional ha omitido cual-
quier referencia a ella a la hora de articular el canon comtn a ambos
de intangibilidad por el legislador de su «contenido esencial», que
se predica de todos los derechos del Cap. II (art. 53.1 CE). En los
recursos de inconstitucionalidad contra leyes ha acudido desde sus
primeras resoluciones a dos criterios en exceso teéricos como son la
«recognoscibilidad del tipo abstracto en la regulacién concreta» y la
proteccion real y efectiva de los «intereses juridicamente protegibles
que dan vida al derecho» (STC 11/1981 de 8 de abril, FJ 8).

En cambio, si ha reconocido implicitamente la diferente naturale-
za de unos y otros derechos al aplicar solamente a los primeros, y no
a los segundos, el test de proporcionalidad (un test que, a diferencia

# El cambio de configuracién del recurso de amparo producido tras la Ley
Orgéanica 6/2007, de 24 de mayo, que modificé la LOTC, que exige para su admisiéon
que el recurso tenga «especial trascendencia constitucional» [arts. 49.1 y 50.1 b)
LOTC] no altera esta conclusién. Por un lado, la apreciacion de este requisito sigue
siendo una potestad «reglada» del Tribunal Constitucional, no discrecional (véase
BELADIEZ R0JO, Margarita, «El recurso de amparo y la especial trascendencia
constitucional», en VV.AA, La nueva perspectiva de la tutela procesal de los derechos
fundamentales. XXII Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional,
Tribunal Constitucional y Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2018, pags. 13-98, pags. 25-27). Y, por otro, uno de los motivos de «especial
trascendencia constitucional» que impone la admisién del recurso, es, precisamente,
que «la vulneracion del derecho fundamental que se denuncia provenga de la ley o
de otra disposicién de caracter general» [STC 155/2009, de 25 de junio, FJ 2 ¢)]. Asi
pues, si una ley es, por si misma, contraria a uno de los derechos fundamentales
susceptibles de amparo, un solo recurrente —su titular como «tltimo hombre en
pie»— puede acceder al Tribunal Constitucional y vencer al legislador, cosa que no
sucede con los titulares de derechos y expectativas econémicas, que no tienen acceso
directo al recurso de amparo constitucional, aunque la ley vulnere abiertamente esos
derechos.
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del «contenido esencial», no esta previsto en la Constitucién). En la
STC (Pleno) 112/2021, de 13 de mayo, al resolver el recurso de incons-
titucionalidad interpuesto por una minoria parlamentaria contra la
ley murciana de protecciéon del Mar Menor por vulnerar los derechos
de propiedad (art. 33 CE) y libre empresa (art. 38) de los agricultores
perjudicados por ella, dijo el Tribunal:

«[E]l principio de proporcionalidad ha sido también [quiere decir,
ademads de en recursos de amparo] aplicado en procesos de control
de constitucionalidad de las leyes (...) Sin embargo, como recuerda la
[STC 172/2020, FJ 4] se trata de un principio que es ‘en el ambito de
los derechos fundamentales en el que normalmente y de forma muy
particular resulta aplicable’» (FJ 6).

De acuerdo con ello, la citada STC 112/2021 aplica a la ley enjui-
ciada un canon de razonabilidad, no de proporcionalidad (FJ 8):

«[las normas enjuiciadas contienen] medidas idéneas en abstrac-
to, o ‘constitucionalmente adecuadas’, para alcanzar el objetivo per-
seguido: la defensa y restauraciéon del medio ambiente. Mas alla de lo
anterior, el posible perfeccionamiento de esas limitaciones [medioam-
bientales] o la existencia de alternativas que se adapten mejor a los
demas intereses implicados (econémicos o de otro tipo) es tarea que
corresponde primordialmente al legislador democratico, como una
legitima opcién politica de la que responder ante los ciudadanos en
elecciones, y no a la jurisdiccién constitucional, que debe limitarse a
enjuiciar desde parametros normativos si la concreta opcién politica
ejercida por el 6rgano legitimado para ello desborda o no los limites de
lo constitucionalmente admisible».

Como ha reconocido en otra ocasién, el Tribunal Constitucional
no esta «organicamente concebido» para efectuar este tipo de valo-
raciones «politicas, econémicas y de oportunidad que le son institu-
cionalmente ajenas» (STC Pleno 161/1997, de 2 de octubre, FJ 11). La
razoén es que no responde ante los ciudadanos de ellas. Como venimos
sosteniendo, en una democracia, salvo que las decisiones colectivas
penetren en el tltimo reducto garantizado por los derechos de pri-
mera generacion (libertad religiosa, libre expresion de las opiniones,
inviolabilidad del domicilio, secreto de las comunicaciones, garantias
frente a la detencién y enjuiciamiento, etcétera), la falta de responsa-
bilidad y rendicién de cuentas de los jueces ante los ciudadanos, tam-
bién de los jueces constitucionales, obliga a estos aplicar un canon
mas deferente, de mera razonabilidad, incluso aunque las leyes apro-
badas por los parlamentos limiten derechos, o mejor, perjudiquen in-
tereses, expectativas y posibilidades econémicas de los ciudadanos.

Ha de ser asi porque, con caracter general, solo al legislador co-
rresponde transferir riqueza de unos grupos sociales a otros, subien-
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do o bajando impuestos o regulando las actividades econémicas (por
ejemplo, la agricultura en las inmediaciones del Mar Menor). Cuando
esto sucede, unos grupos sociales ganan (por ejemplo, los que valoran
el medio ambiente) y otros pierden (por ejemplo, los agricultores del
Mar Menor). Y lo mismo puede predicarse de los empresarios y los
trabajadores cuando se abarata o encarece el despido, o de los ciu-
dadanos cuando se reduce la cartera del servicio publico de salud, o,
en general, ante cualquier decisién colectiva en la que no todos los
intereses pueden ser satisfechos y algunos deben ser sacrificados (por
ejemplo, el cierre al trafico el centro de las ciudades o la prohibicién
de fumar en locales cerrados). Cuando asi sucede, solo la politica,
es decir, las mayorias sociales por definicién cambiantes y ajustables
pueden legitimar este desequilibrio, no los tribunales.

III. LA LIMITACION DE LA LEGITIMACION PARA RECURRIR
A. Estados Unidos

Como ya hemos dicho, el canon de la razonabilidad no es la tni-
ca técnica empleada para limitar el gobierno del «taltimo hombre en
pie». También se emplea con el mismo propdésito y fundamento la
restricciéon de la legitimacién para cuestionar la constitucionalidad
de las leyes.

En Estados Unidos, donde el control de constitucionalidad de las
leyes es difuso y por tanto, a diferencia de lo que sucede en los siste-
mas concentrados como el espafiol, cualquier perjudicado por una ley
puede, invocando un derecho individual, conseguir su declaracién de
inconstitucionalidad e inaplicacién, que en la practica significa tanto
como su anulacién, se habia producido tras el Tribunal Burger (1969-
1986) una amplisima extension del requisito de la legitimacién tal
como la habia entendido la sentencia Marbury v. Madison en 1803,
que dijo que:

«la competencia del Tribunal es exclusivamente decidir sobre los

derechos de los individuos, y no cuestionar cémo el ejecutivo o sus
funcionarios desempefian sus funciones discrecionales»*.

Con el paso del tiempo, la legitimacién se habia ido ampliando
progresivamente hasta reconocer, por ejemplo, que los productores de
leche podian cuestionar si una orden del departamento de agricultura

# 5U.S.137,169-170 (1803).
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habia ido «maés alla de los poderes conferidos» por el Congreso*®, o un
contribuyente cuestionar el destino de fondos federales para sufragar
escuelas religiosas*, o un grupo de estudiantes cuestionar la decision
de la Interstate Commerce Commission de no suspender una elevacion
de las tarifas del transporte de materiales por ferrocarril que, soste-
nian aquellos, desincentivaria el uso de materiales reciclados perjudi-
cando con ello el medio ambiente y el uso que los recurrentes hacian
del mismo*’. Todas ellas decisiones claramente politicas que apenas
afectaban individualmente a los recurrentes.

En un famoso articulo de 1983 el entonces juez de distrito Antonin
Scalia, que luego fue un influyente juez del Tribunal Supremo, criticé
severamente estas decisiones. Consideré que la cuestion de la legi-
timacion para recurrir («standing») estaba intimamente relacionada
con la doctrina de la separacion de poderes, que reserva a los jueces la
funcion exclusiva y excluyente de resolver «casos» y «controversias»
reales (art. III.2 de la Constitucién federal de 1787). Bajo esta pers-
pectiva, sostuvo el juez Scalia:

«Existe una relacién funcional [entre la legitimacién y la separa-
cién de poderes] que puede ser explicada diciendo que el requisito de
la legitimacion restringe a los tribunales a su tradicional papel antide-
mocratico de proteger a las personas y minorias contra las imposicio-
nes de la mayoria, y las excluye del papel atin mas antidemocratico de
prescribir como los otros dos poderes deben ejercitar sus funciones
para servir a los intereses de la propia mayoria»*.

Por esta razon, defendié que un particular solamente pudiera
cuestionar ante los tribunales una ley si era «destinatario directo» de
un mandato o prohibicién, pero no cuando el incumplimiento de la
ley le afectase como a cualquier otra persona:

«Tal incumplimiento perjudica al demandante porque le pri-
va, como ciudadano, de una actuaciéon gubernamental que exigen la
Constitucién y las leyes. Pero ese dano por si solo es, por asi decir-
lo, mayoritario. Es posible que al demandante le importe mas; puede
ser un defensor mas ardiente de la regularidad constitucional o de la
necesidad del acto gubernamental que injustamente ha sido omitido.
Pero eso no significa que haya sido perjudicado de forma distintiva,
sino solamente que valora el daino como mas grave, lo cual es un tema
propio para el debate democratico en el que pueda persuadirnos al
resto de nosotros. Como nuestra disposicion a ser persuadidos no es

4 Stark v. Wickard, 321 U.S. 288 (1944).

4 Flast v. Cohen, 392 U.S. 83 (1968).

47 United States v. Students Challenging Regulatory Agency Procedures, 412 U.S.
669 (1973).

4 SCALIA, Antonin, op. cit., pag. 894.

180 © UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 34, 2024



LA LEGITIMACION PROCESAL DEL «ULTIMO HOMBRE EN PIE» COMO...

menor que la suya propia (somos al menos igualmente perjudicados)
no hay razoén para extraer el asunto del proceso politico y situarlo en
los tribunales»*.

El impacto de las doctrinas de Scalia en la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo y en su reinterpretacion restrictiva de la legitimacién
ha sido ampliamente reconocido en su pais®. Pocos afios después de
ser nombrado juez del Tribunal Supremo en 1986, €l juez Scalia tuvo
ocasién de aplicar la interpretacion de la Constitucién efectuada en
el articulo citado como ponente de la sentencia Lujan v. Defenders
of Wildlife>', donde el Tribunal Supremo, revocando la sentencia del
tribunal inferior apelada, negé a un grupo de asociaciones ecologis-
tas legitimacioén (standing) para recurrir un reglamento relativo a las
especies amenazadas por no haber acreditado (i) una lesién cierta e
inminente de un derecho o interés legalmente protegido (ii) que esté
causalmente conectada con la accién de los poderes publicos recu-
rrida (iii) y que pueda ser ademas corregida mediante la resolucién
sobre el fondo del tribunal>2.

Lo relevante, ademas de la decisién del caso particular, es que al
derivar esa doctrina del principio de separacién de poderes la ratio de
la sentencia impide que una ley del Congreso pueda extender la legi-
timacion mas alla de las condiciones senaladas, pues ello interferiria
en la funcién constitucional reservada al Presidente de «cuidar de
que las leyes se ejecuten puntualmente» (art. I1.3 de la Constitucion
norteamericana)®. En otras palabras, segin el Tribunal Supremo
americano, en Estados Unidos es inconstitucional establecer una ac-

“ Ibid.

50 SUNSTEIN, Cass R., «What’s Standing after Lujan--of Citizen Suits, Injuries,
and Article IIl», Michigan Law Review, vol. 91, n° 2, 1992, pags. 163-236; NICHOL,
Gene R., «Justice Scalia, Standing, and Public Law Litigation», Duke Law Journal,
vol. 42, n° 6, 1993, pags. 1141-1169; GANS, David H., «<How Scalia made it difficult to
bring cases to Court», The Atlantic, 1 de agosto de 2016.

51504 U.S. 555 (1992).

52 La doctrina Lujan sigue plenamente vigente. Se ha aplicado, por ejemplo,
en las recientes sentencias que han negado que los perjudicados por la decisiéon
del gobierno federal de cancelar ciertos préstamos universitarios pudieran recurrir
esta condonacion (Department of Education v. Brown, 600 U.S. ___ (2023)), o que
asociaciones de médicos y médicos pro-vida pudieran recurrir la decisién de la
agencia federal competente de aprobar el uso de un medicamento abortivo (FDA v.
Alliance for Hippocratic Medicine (602 U.S. __ (2024)).

3 «Permitir al Congreso transformar el interés publico indiferenciado en
el cumplimiento de la ley por parte de los funcionarios ejecutivos en un «derecho
individual» reivindicable en los tribunales es permitir al Congreso transferir
del Presidente a los tribunales el deber constitucional mas importante del Jefe
del Ejecutivo: cuidar de que las leyes sean fielmente ejecutadas (art. II.3 de la
Constitucién)» (Lujan, 504 U.S. 555, 557 (1992)).
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cién publica como la que existe en Espafia en materia de urbanismo
y que, en principio, el legislador es libre de extender a cualquier otro
sector segin el art. 19.1 h) LICA>.

Este problema, aunque pueda sorprender y parecer propio de otros
sistemas y continentes, es en realidad comun a todas las sociedades
en cuanto plantea la relacién entre politica y derecho. Y en particular,
también se ha planteado en la historia constitucional de nuestro pafs.

B. Espaia

La Constitucién espanola de 1931 al regular (asistematicamente,
sin individualizar procedimientos concretos) la legitimacién para re-
currir ante el Tribunal de Garantias Constitucionales (TGC) incluy6
junto al Gobierno de la Republica, las Regiones, el Ministerio Fiscal
y los jueces y tribunales mediante la cuestiéon de inconstitucionali-
dad, a «toda persona individual o colectiva, aunque no hubiera sido
directamente agraviada» (art. 123.5%). Con esta expresion, la Consti-
tucién parecia reconocer la accion publica de inconstitucionalidad
de las leyes a disposicion de cualquier particular. No obstante, esta
posibilidad fue luego revertida al aprobarse la Ley del TGC de 1933,
que solamente permitié interponer recurso de inconstitucionalidad,
ademas de los 6rganos politicos citados en la Constitucién, a los «par-
ticulares interesados» a modo de «excepcion de inconstitucionalidad»
planteada en un proceso judicial, es decir, una via anédloga a la ac-
tual cuestion de inconstitucionalidad del art. 163 CE. Aun asi, resulta
de interés leer la defensa por el diputado Balbontin de la enmienda
que provoco el reconocimiento constitucional de la accién publica en
materia de inconstitucionalidad de las leyes, porque la vincula a la
democracia directa («pura»), contrapunto absoluto de la democracia
indirecta, parlamentaria o representativa:

«Estoy convencido de que en el régimen republicano, lo mismo
que en el régimen monarquico habra leyes anticonstitucionales, dis-
posiciones anticonstitucionales, actos anticonstitucionales; por eso
veo yo la necesidad imperiosa de ampliar todo lo posible las garantias
de los ciudadanos contra esa probable anticonstitucionalidad de las
leyes (...) Hay varias razones fundamentales en apoyo de esta enmien-
da, razones fundamentales desde el punto de vista de la democracia
pura que es la que yo he defendido siempre como he podido y seguiré
defendiendo en adelante, entre ellas la siguiente: una ley anticonstitu-

5 Segin este articulo «estin legitimados ante el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo... cualquier ciudadano, en ejercicio de la accién popular,
en los casos expresamente previstos por las Leyes».
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cional agravia a todos los ciudadanos, no solo a las personas individua-
les a quienes vulnera en sus intereses materiales. Estamos en un caso
parecido al del delito, contra el cual tiene, no ya derecho, sino el deber
de reaccionar todo ciudadano... Otra razén. La persona directamente
agraviada es la mas inhabilitada para defenderse»>.

La posibilidad de activar este control de constitucionalidad de las
leyes a instancia de particulares también fue objeto de discusién en
la elaboracién de la Constitucién de 1978. En concreto, se valoré la
posibilidad de incluir en la Constitucién la legitimaciéon de grupos
de ciudadanos (diez mil o veinticinco mil) para recurrir leyes ante
el Tribunal Constitucional con el fin de superar el «vacio» que —se-
gun los proponentes de la enmienda— generaba que los legitimados
conforme al proyecto estuviesen normalmente «implicados en la ma-
yoria politica que hizo posible la norma que se trata de recurrir», y
el nimero «excesivo» de diputados o senadores (entonces 50 y 25,
respectivamente) igualmente legitimados para hacerlo. La enmienda
fue sin embargo rechazada por la «extrema inseguridad juridica» que
generaria, asi como por la posibilidad de llegar a un «gobierno de
los jueces». Merece la pena reproducir la intervencion del diputado
Cisneros Laborda por el grupo parlamentario UCD, para defender su
voto en contra:

«Sin pretender, porque entiendo que no es éste el momento, rea-
brir en todo su alcance el debate al que asistimos con ocasién de la
discusion del articulo 80 acerca de las eventuales ventajas e inconve-
nientes de la democracia representativa sobre otras formas de accion
directa o que aseguren una via mas expedita, como este si 0 no popu-
lar, nosotros, el Grupo de Unién de Centro Democratico no vamos a
votar la propuesta de don Licinio de la Fuente... sin entrar en la cues-
tién dogmatica de si la apertura o el reconocimiento de ese recurso
formulado en la enmienda del sefior De la Fuente daria o no lugar a la
constitucion de una auténtica tercera Cdmara, o de si seria una via de
llegar a alcanzar una suerte de gobierno de los Jueces, lo que si vemos
con preocupacion es que esta posibilidad de interponer recurso, aun
con 25.000 firmas o con una cifra mas prudente, en todo caso, viniese
a determinar el riesgo de una esterilizacion de las funciones del Tribu-
nal Constitucional por la acumulacién de la interposicién de recursos
ante el mismo por un niimero de ciudadanos cuya movilizacién, inclu-
so de forma sistemética y permanente ante él, podria estar al alcance
de cualquier formacién extraparlamentaria o de escasa proyeccién po-
pular... Si esa iniciativa est4d en condiciones de movilizar un niimero
significativo de firmas o de voluntades para interponer el recurso, en
mejores condiciones lo estaria para movilizar la voluntad de un grupo
prudente de cincuenta Diputados y -si se acepta una enmienda «in

5 Diario de Sesiones del Congreso, nim. 82, 27 de noviembre de 1931 (pag.
2721), énfasis afiadido.
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voce» que esta en circulacion- otros cincuenta Senadores que lo inter-
pusieran en su nombre»>°.

Efectivamente, nos parece que el argumento para rechazar la ac-
cién popular en el recurso de inconstitucionalidad no es tanto técnico
(«inseguridad juridica») como politico: no dejar el proceso politico
entero a merced de minorias insignificantes, o incluso del «ultimo
hombre en pie» (last-man standing). De ahi que la analogia con la ac-
cién publica en materia penal defendidas por el diputado Balbontin
en 1931 o por varios autores en la actualidad® resulte a nuestro juicio
inapropiada: una acusacion, e incluso una condena penal, no ponen
en cuestién los acuerdos alcanzados por mayorias democréaticas para
conciliar derechos e intereses contrapuestos y organizar la vida en
comun, ni la existencia misma del proceso politico para la toma de
decisiones. La amenaza potencial de activar el control de constitucio-
nalidad a instancia de cualquier ciudadano, y desde luego la actuali-
zacion de ese riesgo mediante la declaracion de inconstitucionalidad
de una ley, si producen ese efecto.

Por esta razon, el profesor Rubio Llorente criticé la interpretaciéon
«alambicada, audaz y heterodoxa» del art. 38.1 de la Ley Fundamen-
tal efectuada por el Tribunal Constitucional Federal aleméan en varias
sentencias dictadas en recursos de amparo (en terminologia espafio-
la) que en realidad terminaban enjuiciando la constitucionalidad de
decisiones colectivas que no afectaban a los recurrentes de una ma-
nera diferente o mas directa que a cualquier otro ciudadano®®, como
la firma de los tratados de Maastrichty Lisboa®’, o mas recientemente
los programas de compra de deuda puiblica aprobados por el Banco
Central Europeo en 2012 (Outright Monetary Transactions, OMT) y
2015 (Public Sector Purchase Programme, PSPP)®,

En estas sentencias, el Tribunal Constitucional Federal aleman ha
entendido que el art. 38.1 LFB, equivalente a nuestro art. 68.1 CE
(«los diputados del Bundestag Aleman seran elegidos por sufragio
universal, directo, libre, igual y secreto») no garantiza solamente la

% Diario de Sesiones del Congreso, num. 92, 19 de junio de 1978 (pag. 3450),
énfasis afiadido

57 ALMAGRO NOSETE, José, «La accién popular ante el Tribunal de Garantias
Constitucionales: valoracién critica», Revista de Derecho Politico, n° 12 (1981-1982),
pags. 65-84 (pags. 75, 82); vy FERRERES COMELLA, Victor, Una defensa del modelo eu-
ropeo de control de constitucionalidad, Marcial Pons, Madrid, 2011 (pags. 105, 110).

5 RUBIO LLORENTE, Francisco, «No es el Bundesbank, son los jueces», El Pais,
26 de junio de 2013.

% Sentencia de 30 de junio de 2009 (2 BVE 2/08)

%0 Sentencias de 21 de junio de 2016 (2 BvR 2728/13) y 20 de mayo de 2020 (2
BvR 859/15), respectivamente.
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legitimidad democratica formal del poder federal, sino que tiene tam-
bién un contenido sustantivo que protege la sustancia del derecho de
voto en el sentido de que cualquier acto de poder publico ejercido en
Alemania debe poder ser rastreado hasta sus ciudadanos y de este
modo imputado a ellos. Queda prohibido, por ello, un vaciamiento
sustancial de las competencias del Bundestag que provoque que los
ciudadanos queden sujetos a un poder que no controlan y en el cual
no pueden influir (sentencia PSPP, apartados 99 y 103). De la con-
juncién de ese articulo con los arts. 20 (principio democratico y de
soberania nacional) y 79.3 (la llamada «clausula de eternidad» que
protege el anterior) deriva a su vez el «derecho» de los votantes frente
al Gobierno federal, Bundestag y en su caso Bundesrat a que éstos
controlen que las instituciones comunitarias se mantengan dentro de
las atribuciones conferidas (sentencia PSPP, apartado 105). Y este es,
en concreto, el derecho que a la postre el Tribunal considera vulnera-
do en esta sentencia en la que estima el recurso de amparo interpues-
to por unos dos mil particulares contra la omisién por el parlamento
y gobierno federal de los actos necesarios para evitar la activacién del
programa de compra de deuda publica.

No es dificil compartir politicamente el fondo de la argumentacién
del Tribunal Constitucional Federal aleman. El déficit democratico de
la Unién Europea estd ampliamente estudiado®. Pero ello no debe
impedir afirmar el caracter igualmente antidemocratico de que un
«tltimo hombre en pie» y un tribunal no responsable ante el electora-
do puedan erigirse en controladores de decisiones colectivas tomadas
en instituciones democraticas y politicamente responsables como el
parlamento y el gobierno federales, sustituyendo de este modo el pa-
pel de la mayoria y evitando la tarea mucho mas exigente y engorrosa
de persuadirla. En realidad, son estas mismas mayorias las que de
modo directo, cuando lo han considerado conveniente, han parali-
zado o rectificado el proceso de integracién europea, como sucedi6
con los referéndums francés y holandés a la llamada «Constitucién
europea» en 2005 o con el referéndum del Brexit en 2016.

®' Un resumen en espanol puede encontrarse en ARREGUI MORENO, Javier,

«Problemas de legitimidad democratica, representacién y rendimiento de cuentas
en el proceso politico de la unién europea», Cuadernos Europeos de Deusto, n° 46,
2012, pags. 85-112. En inglés, considero que la exposicién definitiva de este déficit
democratico se encuentra en FOLLESDAL, Andreas, y HiX, Simon, «Why is There a
Democratic Deficit in the EU? A Response to Majone and Moravcesik», Journal of
Common Market Studies, vol. 44, n°. 3, 2006, pags. 533-562.
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IV. CONCLUSIONES

El reconocimiento de legitimacion procesal individual frente al le-
gislador, y no la proclamacién formal de su caracter «vinculante», es
la nota distintiva que permite singularizar los «derechos fundamenta-
les» frente a cualquier otra norma constitucional dotada de idéntica
resistencia a las leyes (cfr. arts. 9.1 y 53.1). La proclamacién en la
Constitucién del caracter «vinculante» para el legislador de ciertos
«derechos» puede no ser mas que una enfatica reiteraciéon del ran-
go supralegal de una norma constitucional si no se acompana de un
mecanismo de «tutela» que permita a su titular hacer valer esos de-
rechos frente al legislador. Solo impropiamente puede sostenerse que
los 6rganos legitimados para interponer un recurso de inconstitucio-
nalidad conforme al art. 162.1 a) CE, cuando lo hacen, «tutelan» los
derechos y libertades de los ciudadanos, como afirma el art. 53.1 CE.
Por un lado, nada les obliga a interponer recurso de inconstituciona-
lidad contra una ley vulneradora de tales derechos y libertades, y, por
otro, una vez interpuesto, nada les impide desistir del mismo, dejando
asi desamparados a sus titulares®.

En democracia, esta tutela judicial del «altimo hombre en pie»
frente al legislador debe limitarse, en principio, a los derechos de li-
bertad de primera generacion, por su caracter autosuficiente e inocuo
o inofensivo, y no extenderse a otros derechos cuyo reconocimiento
judicial pueda condicionar decisiones colectivas redistributivas. So-
lamente de este modo habra verdadero gobierno de la mayoria, y no
tirania de la minoria®.

Este principio tedrico es, precisamente, el criterio que inspira la
parte dogmatica de la Constitucion espanola de 1978 y sus distintos
grados de eficacia sefialados en el art. 53. Y también la expresién del
art. 10.1 segun la cual «el respeto... a los derechos de los demas [es]

2 Por ejemplo, AATC 108/2022, de 30 de junio, y 70/2022, de 27 de abril,
aceptando el desistimiento del Presidente del Gobierno en sendos recursos de
inconstitucionalidad.

%  En contra, URIAS (op. cit.), que trata el tema de la tutela judicial de los
particulares frente al legislador considerando que la Constitucién la impone para
«todos los derechos e intereses legitimos» del art. 24.1 CE (pag. 28). Desde esta
premisa, el autor se preocupa especialmente de si los mecanismos de «tutela»
existentes en derecho espaiiol (cuestiéon de inconstitucionalidad, recurso de amparo
y conflicto negativo de competencia) colman esa exigencia (pags. 138 y ss), v en
particular de la problematica de las leyes singulares autoaplicativas (pags. 102 y
ss). Nuestra perspectiva y conclusion son totalmente diferentes: nos centramos en
el contenido de la ley, no en su rango, y negamos que fuera de los derechos del art.
53.2 la Constitucién imponga esa tutela general frente a la ley (hipotéticamente)
inconstitucional.
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fundamento del orden politico y de la paz social». Si no hay inciden-
cia en los derechos de los demas, el respeto a «la dignidad de persona
[y] los derechos inviolables que le son inherentes» debe ser maximo,
incluso contra el legislador.

Existe, en definitiva, una diferencia de clase o categoria, y no sim-
plemente de grado, entre los derechos de la seccién 1* del Capitulo II
(arts. 15 a 29) y los de la seccién 22 (arts. 30 a 38). Los primeros son
derechos que su titular puede ejercer «sin que ninguna clase de ciuda-
danos pierda lo que ganan otros», en la citada expresién de Boutmy,
o sin afectar «a los derechos de los demas», en palabras del art. 10.1
CE. Por el contrario, un pleno reconocimiento de los segundos puede
condicionar o impedir decisiones redistributivas que en un «Estado
social y democréatico» (art. 1.1 CE) debe tomar el parlamento someti-
do a reeleccién periédica como tinico 6rgano que puede compaginar
los diferentes intereses implicados en la organizacién de la vida en
comun.

La diferente naturaleza de estos dos grupos de derechos es la que
explica que solo se reconozca al titular de los primeros la posibilidad
de vencer al legislador en juicio, en el art. 53.2 CE. Una posibilidad
de la que carecen los titulares de los segundos. Y esta diferente natu-
raleza explica también los diferentes criterios que emplea el Tribunal
Constitucional cuando examina en recursos y cuestiones de inconsti-
tucionalidad la vulneracién de unos derechos u otros por el legislador
(proporcionalidad versus razonabilidad).

Al no hacer explicito este fundamento, el Tribunal Constitucional
esta generando una indeseable confusién en los operadores juridicos.
Por ejemplo, esta aparente indiferenciacion ha provocado que la Sala
de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo haya plan-
teado cuestiones de inconstitucionalidad en recursos promovidos por
empresas que ponian en cuestién regulaciones econémicas conteni-
das en leyes proponiendo la aplicacion a estas leyes del principio de
proporcionalidad en tres pasos para evaluar estas medidas como in-
jerencias en los derechos de propiedad y libre empresa. Sin embargo,
el Tribunal Constitucional ha desestimado luego estas cuestiones sin
aplicar este principio, aunque sin explicar por qué®. En otras ocasio-

o4 Me refiero a los casos de la STC (Pleno) 7/2023, de 21 de febrero, sobre
el precepto legal que regula la compensacién econémica que deben abonar los
prestadores de servicios de comunicacién audiovisual radiofénica para acceder a los
estadios y recintos a fin de retransmitir en directo acontecimientos deportivos, y de
la STC (Pleno) 35/2016, de 3 de marzo, sobre la ley que obliga a ciertos operadores de
television a destinar un porcentaje de sus ingresos a la produccién cinematografica
europea.
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nes el Tribunal Constitucional ha contribuido de forma activa a esta
confusién, como sucedié paradigmaticamente en el caso de la STC
(Pleno) 112/2006, de 5 de abril, sobre la ley que obligaba a emitir en
abierto el partido de interés general senalado por el Gobierno, donde
considero6 aplicable el principio de proporcionalidad como alternativa
menos restrictiva para las limitaciones a la libertad de empresa del
art. 38 CE (FJ 8 in fine), y sin embargo terminé aplicando material-
mente el canon mas deferente de la razonabilidad o adecuacion (FJ 9).

Es urgente poner fin a esta falta de claridad. Para ello, es esencial
tomar conciencia de los problemas que genera la legitimacién proce-
sal del «tltimo hombre en pie» frente el legislador democritico, y la
necesidad de restringir esta legitimacién a la defensa de sus derechos
de libertad del art. 53.2 CE. La confusién imperante en la doctrina
constitucional trae causa de la voluntad de medir por el mismo ra-
sero —llamese «contenido esencial» o «proporcionalidad»— a todos
los derechos del Capitulo II del Titulo I CE, a pesar de su diferente
naturaleza. Como no es posible aplicar idéntico canon a derechos tan
dispares como los de la seccién 1* y los de la seccién 2* de este Capi-
tulo, deberia anadirse a los dos criterios sobre el «contenido esencial»
ya sefnalados por la STC 11/1981 otro sobre el impacto del derecho
examinado en «los derechos de los demés» (art. 10.1), o en general
sobre decisiones colectivas y redistributivas que en democracia co-
rresponde tomar al parlamento, y no a los jueces.

Ademas, es igualmente necesario tomar conciencia de esta esen-
cial diferencia y de la necesidad de evitar el gobierno del «tltimo
hombre en pie» en el examen de la legitimacién para recurrir por
parte de los tribunales. El dogma del principio pro actione debe ser
revisado. La admisién de la legitimaciéon no implica necesariamente
una mejor decisiéon de la cuestion suscitada. Puede suponer transfor-
mar un debate politico en una cuestién juridica, modificando con ello
el arbitro y los criterios para decidir. Un riesgo que los tribunales no
suelen valorar en el examen de este requisito procesal (p. €j., STC Sala
2% 89/2020, de 20 de julio; o STS, Sala 3%, de 30 de noviembre de 2023,
rec. 918/2022).
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Resumen: El llamado motin de Esquilache en 1766 precipit6 la
reforma del sistema policial urbano en la Espafia de Carlos III. Sin
embargo, fue en el reinado de Fernando VII, en 1824, cuando tuvo
lugar la creacién de la Policia General del Reino para todo el Estado,
instituciéon que terminé siendo un instrumento mas de control po-
litico del absolutismo fernandino. Las nuevas instituciones como la
Policia, creadas para la erradicaciéon del liberalismo, sustituyeron a
la Inquisicién por su inoperancia frente a las actividades conspirati-
vas. Desde la restauraciéon absoluta del monarca en octubre de 1823,
advertimos ese traspaso de competencias a favor de la Policia en la
legislacion destinada a la represion del liberalismo. Por dicho motivo,
Fernando VII no decidi6 restituir una institucién tan denostada en
Europa, a pesar de las presiones del sector apostdlico del absolutis-
mo. En consecuencia, tanto liberales como ultrarrealistas considera-
ron a la nueva policia como una sustituta de la Inquisicién, siendo
una de las causas, entre las que se encuentran los usos policiales y el
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fomento de la delacion para atrapar a los liberales, que han motivado
esa vision tan negativa que nos ha llegado hasta del dia de hoy.

Palabras clave: Superintendencia General de Policia, Fernando
VII, orden publico, represion.

Abstract: The so-called Esquilache mutiny in 1766 hastened the
reform of the urban police system in the Spain of Charles III. Nev-
ertheless, it was in 1824 during the reign of Ferdinand VII when the
creation of the General Police of the Kingdom statewide took place.
An institution that ended up being another instrument of political
control of Fernandino absolutism. New institutions such as the Po-
lice were created for the eradication of liberalism replacing the In-
quisition due to its ineffectiveness against conspiratorial activities.
Since the absolute restoration of the monarch in October 1823, we
have noticed this transfer of competences in favor of the Police in the
legislation intended for the repression of liberalism. For this reason,
Fernando VII did not decide to restore an institution so reviled in
Europe, despite the pressures from the apostolic sector of absolutism.
Consequently, both liberals and ultra-realists considered the new po-
lice as a substitute for the Inquisition, being one of the causes among
which are police practices and the fostering of denunciation to capture
liberals that have motivated this vision so negative that it has reached
us up to today.

Key words: General Superintendence of Police, Ferdinand VII,
public order, repression.

INTRODUCCION

Desde el siglo xviir el crecimiento urbano venia demandando so-
luciones para la mejora de la seguridad, sobre todo en la ciudad de
Madrid. En el reinado de Carlos III, posiblemente a raiz del llamado
motin de Esquilache, se producen reformas del sistema policial ante
la preocupacién por el orden publico de la ciudad, llegando hasta la
creacion de la Superintendencia General de Policia por Real Cédula
de 17 de marzo de 1782. Sin embargo, la extensiéon del modelo de
policia urbana a todo el territorio espafiol se dara en el reinado de
Fernando VII con la instauracién de la Policia General del Reino por
Real Cédula de 13 de enero de 1824.

Hablamos de oscuros origenes en el titulo porque entre los moti-
vos principales de Fernando VII para la creacién de la Policia en 1824
estaba la represion del liberalismo, por la merma en su soberania
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sufrida durante la experiencia constitucional en el llamado Trienio
Liberal. La Policia General del Reino sustituyé a la Inquisicién en el
control de sediciosos y sus escritos, formando listados de personas
pertenecientes a las diversas familias constitucionales o que habian
participado en hechos contrarios a la soberania neta del monarca du-
rante el Trienio Liberal, y participando activamente en documentar
las depuraciones de los empleados del Reino y las causas contra libe-
rales. Segiin Caro Baroja desaparecié la Inquisicion, pero no el espiritu
inquisitorial®.

Por todo lo expuesto, el presente trabajo comienza con las vicisitu-
des en seguridad publica ocurridas hasta la constitucion de un cuerpo
de policia para todo el Reino, proceso que explicaremos a continua-
cién, para después exponer el relevo producido al asumir la Policia
General del Reino las funciones inquisitoriales de control de las opi-
niones politicas contrarias al absolutismo fernandino.

Para ello, se han cruzado fuentes del Archivo Histérico Nacional
(AHN), del Archivo General de Palacio (AGP) y del Archivo General
Militar de Segovia (AGMS). Sin embargo, los datos policiales obteni-
dos tienen que ser tratados con cuidado porque han sido proporciona-
dos por delatores, informadores o confidentes, muchas veces confec-
cionados para obtener recompensas. Lo mismo ocurre con los datos
incluidos en memorias, la mayor parte de las cuales son justificativas
o reivindicativas de la actuaciéon del protagonista, y fueron realizadas
en un periodo posterior, sobre todo en el nuevo orden politico liberal.

I. LOS NUEVOS RETOS DE SEGURIDAD PUBLICA EN LA CRISIS
DEL ESTADO ABSOLUTO

En el siglo XVIII se experimenta una mutacién sin precedentes en
la sociedad marcada por el crecimiento de las ciudades, que dificulta
el control de la poblacién. Desde mitad de siglo se aprecia un cambio
en la mentalidad, ligado sobre todo a medios urbanos, que provoca
contestacién a los poderes absolutos y que infunde preocupacién en
el Trono vy el Altar, que se transformard en miedo con la explosion
producida por la Revoluciéon Francesa a finales de siglo y la muerte
de Luis XVI.

! DUFOUR, Gerard, «¢Cuando fue abolida la Inquisicién en Espana?», Cuadernos
de Ilustracion y Romanticismo, N.° 13, 2005, pags. 93-107, afirmacién de Caro Baroja
contenida en la pagina 107; Cfr., LA PARRA, Emilio y CASADO, Maria Angeles, La
Inquisicion en Esparia. Agonia y abolicion, Los Libros de la Catarata, Madrid, 2013,
pags. 177-182.
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El discurso de la Iglesia recordaba continuamente a los monar-
cas el peligro revolucionario que encerraba el libre pensamiento que
se iba extendiendo por Europa para sus cabezas?. A la delincuencia
comun, robos, asesinatos, delitos de indole sexual, el fraude y el con-
trabando, los motines por crisis de subsistencias, etc., se unia una
nueva forma de contestacion al poder establecido de difusos limites
en sus inicios. Esta delincuencia, denominada politica, provocé por
su gravedad un cambio en la percepcién de la Corona, que modificé
los medios para combatirla3.

Durante el reinado de Carlos III, el motin y los disturbios deriva-
dos de la protesta contra el marqués de Esquilache, en marzo de 1766
en Madrid, evidenciaron la necesidad de reforma del sistema policial
de la capital. Pero las medidas que se tomaron a partir de entonces
eran insuficientes si tenia lugar una explosién revolucionaria como la
que ocurriria en Francia, a pesar de la creacién de la Superintendencia
General de Policia, los censos de extranjeros o la Comision Reservada®.

Por Real Decreto de 17 de marzo de 1782, incluido en la Cédula
de 30 de marzo’®, se fundo la Superintendencia General de Policia, algo
parecido a un tribunal de seguridad publica para la villa de Madrid,
independiente tanto de la Sala de Alcaldes de Casa y Corte como del
Corregidor. Entre las motivaciones de su creacién se encuentra el
control de la poblacién por el crecimiento de la ciudad, la movilidad
de concurrentes de dentro y fuera del Reyno, y las muchas providencias
v reglas de Policia, a que han obligado las circunstancias®. En enero
de 1790 vio la luz la Comision Reservada, servicio de informacién del
espiritu publico en el que unos escuchas policiales realizaban partes
diarios sobre conversaciones en lugares o establecimientos publicos

2 FERRER BENIMELI, José Antonio, La Masoneria Espariola en el Siglo xviii, Siglo
XXI, Madrid, 1986; MORALES RuUiz, Juan José, «La represion de la Masoneria durante
el reinado de Fernando VII», en SEPULVEDA, Isidro y BULDAIN, Blanca (Coords.), La
Iglesia Espariola en la Crisis del Antiguo Régimen, UNED, Madrid, 2003, pags. 199-
220.

3 MARTINEZ Ruiz, Enrique, «Policia, Delincuencia Politica y Corrupcién en
Madrid a finales del siglo Xviil», Madrid. Revista de arte, geografia e historia, N.° 8,
2006, pags. 57-86.

4 Ibidem, pags. 59-62.

5 SANCHEZ, Santos, Coleccion de Pragmdticas, Provisiones, Autos Acordados y
otras Providencias Generales Expedidas por el Consejo Real en el Reynado del Serior
Don Carlos I, Imprenta de la Viuda e Hijo de Marin, Madrid, 1803, pags. 428-430.

¢  MARTINEZ RUIZ, Enrique, Policias y Proscritos. Estado, Militarismo vy Seguridad
en la Esparia Borbonica (1700-1870), Editorial Actas, Madrid, 2014, pags. 76-89. Las
medidas no se consolidaron por los graves problemas de competencias con la Sala
de Alcaldes de Casa y Corte, con el corregidor de la villa, e incluso con el juez de la
Comisién de Vagos. Las instituciones tradicionales no permitieron recortes en sus
parcelas de poder.
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contra la Corona, el orden publico, el gobierno, las justicias, etc., se-
fialando a los autores o sus domicilios para su detencién posterior”.

Sin embargo, el juego politico frustré las nuevas experiencias an-
tes de que cuajaran. En 1792 dejaron de existir tanto la Superinten-
dencia General de Policia como la Comision Reservada, rodeadas de
sospechas de corrupcién®. A la caida de del Secretario de Estado Flo-
ridablanca se unié la de sus creaciones. Por Real Cédula de 13 de ju-
nio de Carlos IV, se extinguia la Superintendencia General de Policia
de Madrid’.

Lo mismo sucedera durante los ultimos dias del todopoderoso
Manuel Godoy, cuando tras la Conjura del Escorial, por Real Decreto
de 13 de diciembre de 1807, y seguramente por conveniencia politica
ante las criticas desatadas hacia su persona, restablecié la Superin-
tendencia General de Policia. Pero al igual que ocurrié con la caida de
Floridablanca, tras el Motin de Aranjuez y el apresamiento de Godoy,
uno de los primeros actos de gobierno del monarca Fernando VII fue
su supresiéon por Real Orden de 30 de marzo de 18081°.

Durante la Guerra de la Independencia se experimentaran medi-
das policiales efimeras. Sin embargo, por la situacién bélica, de los
delitos mas graves como los de sangre y los de infidencia o traicién
se encargarian comisiones militares designadas al efecto, tal y como
ocurria en los territorios bajo dominio francés''.

Con el fin de la guerra, y el retorno del rey Fernando VII en 1814
desde su encierro en Valencay, se pretendio volver al estado anterior y

7 Ibidem, pags. 89-106; PARIS MARTIN, Alvaro, «Mecanismos de Control Social en
la Crisis del Antiguo Régimen: La Superintendencia General de Policia», en JIMENEZ
Antonio y L0ozANO, Julian (Eds.), Actas de la XI Reunién Cientifica de la Fundacion
Espariola de Historia Moc?ema, Universidad de Granada, Granada, 2012, vol. I, pags.
839-851; PARIS MARTIN, Alvaro, «La policia y el pueblo. Reflexiones sobre el control
de la calle en Madrid durante la crisis del antiguo régimen (1780-1833)», en Jesus
Agua de la Roza et al. (Eds.), Veinticinco avios después: Avances en la Historia Social
y Econémica de Madrid, Ediciones Universidad Autéonoma de Madrid, Madrid, 2014,
pags. 421-462.

8 MARTINEZ Ruiz, «Policia, Delincuencia Politica y Corrupcién», op. cit., pags.
57-86.

® SANCHEZ, Coleccion de Pragmdticas, op. cit., pags. 231-233.

10 AHN, Consejos, Leg. 1398, Exp. 79. MARTINEZ Rulz, Enrique, La Seguridad
Puiblica en el Madrid de la Ilustracién, Ministerio del Interior, Madrid, 1988, pags.
267-270.

' CARRUESCO MARTINEZ, Alejandro y VARAS CRUZADO, Fernando, «La justicia
oscense durante el reinado de Fernando VII: alcaldes mayores y gobernadores
militares y politicos», Argensola: Revista de Ciencias Sociales del Instituto de Estudios
Altoaragoneses, N.° 128, 2018, pag. 230.
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terminar con la labor de las Cortes de Cadiz'2. Para ello, se restablecié
la Sala de Alcaldes de Casa y Corte con sus competencias judiciales y
policiales tradicionales, se impartieron instrucciones para el arresto
6 prisiones de personas afectas d las novedades que se iban introdu-
ciendo', y se cre6 una Comision de Policia para inquirir, justificar y
castigar a los autores y cémplices de los procedimientos de las Cortes
contra la soberania del rey'“.

Otro ensayo policial interesante a pesar de su corta duracién fue
el Ministerio de Seguridad Piiblica, inaugurado en marzo de 1815 para
perseguir afrancesados, coincidiendo con la fuga y regreso de Napo-
le6n a Francia'>. Su verdadera razén de existencia fue la represién
politica al margen de la via ordinaria, ya que el curso ordinario y lento
de las leyes no podia embarazar las maquinaciones de los malvados'.
Sin embargo, existieron muchas criticas en su contra, siendo supri-
mido el 8 de octubre de 18157, a pesar de lo conveniente que es para
mantener el orden social reprimir d los hombres discolos, ociosos y va-
gamundos, que inquietan y perturban al pacifico y honrado habitante'®.

Durante el denominado Trienio Liberal no hubo grandes noveda-
des. Su corta experiencia truncé el avance producido en la codifica-
ciéon penal de 1822, y también la reforma de la Policia a pesar de
la publicacién de un reglamento provisional®. Ademas, los decretos
de abril de 1821 entregaron al Ejército las competencias sobre orden

2 LA PARRA, Emilio, Fernando VII. Un rey deseado vy detestado, Tusquets,
Barcelona, 2018, pags. 245-265.

13 BALMASEDA, Fermin Martin de, Decretos del Rey Don Fernando VII, Imprenta
Real, Madrid, 1818, vol. I, pags. 23-55, Real Decreto de 23 de mayo de 1814.

14 ALVAREZ-COCA GONZALEZ, Maria Jesus, «Invasion francesa, Gobierno intruso.
Los fondos de la Guerra de la Independencia en el Archivo Histérico Nacional»,
Cuadernos de Historia Moderna, N.° 37, 2007, pags. 201-255; LA PARRA, Fernando VII,
op. cit., pags. 290-292.

15 TURRADO VIDAL, Martin, Estudios sobre Historia de la Policia, Ministerio del
Interior, Madrid, 1991, vol. I, pags. 19-20.

16 ORTEGO GIL, Pedro, Entre jueces y reos. Las postrimerias del Derecho penal
absolutista, Dykinson, Madrid, 2015, pag. 225.

7 AHN, Consejos, 1738 bis, Juzgado de Seguridad Piiblica.

8 BALMASEDA, Fermin Martin de, Decretos del Rey Nuestro Seiior Don Fernando
VII, Imprenta Real, Madrid, 1819, vol. II, pag. 315.

19 Coleccion de los Decretos y Ordenes Generales expedidos por las Cortes. Desde
el 1.°de Marzo hasta 30 de Junio de 1822, Imprenta Nacional, Madrid, 1822, vol. IX,
pags. 221-375. Decreto LVI de 8 de junio de 1822, Ley del Cédigo Penal.

20 Coleccion de los Decretos y Ordenes Generales expedidos por las Cortes
Extraordinarias. Desde el 3 de Octubre hasta 19 de Febrero de 1823, Imprenta Nacional,
Madrid, 1823, vol. X, pags. 48-54, Decreto XVI de 6 de diciembre de 1822, Reglamento
Provisional de Policia.
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publico, con amplias prerrogativas a los capitanes generales para la
represion de conspiradores?!.

Con la entrada en Espana en abril de 1823 de los Cien Mil Hijos de
San Luis para restituir en el trono a Fernando VII, se inici6 una feroz
represion y se tomaron medidas policiales a partir del Decreto de 8 de
junio de 1823 de la Regencia establecida con la ocupacién de Madrid.
Con este decreto se creaba la Superintendencia General de Vigilancia
Publica con competencia para todo el Reino, al objeto de precaver y
evitar todo extravio, velar sobre la conducta de las personas por sus
opiniones y principios contrarios a la Religion y el Trono*. No obstan-
te, a partir del 1 de octubre de 1823, tras la liberacién del monarca,
una vez recuperado su poder, algunas de las medidas de la Regencia
fueron cesadas, quedando los asuntos de la Superintendencia Gene-
ral de Vigilancia encuadrados en la Secretaria de Estado de Gracia y
Justicia?.

II. UNA POLICIA PARA TODO EL REINO

En enero de 1824, se creé la Policia General del Reino a partir de
la experiencia de la Superintendencia General de Vigilancia Publica,
remarcandose la necesidad de controlar a la poblacién. Se le dot6 de
amplias atribuciones para ser un cuerpo fuerte y eficaz, debido a que
era muy importante para el rey el arreglo de la policia de mis Reinos, la
cual debe hacerme conocer la opinion y las necesidades de mis pueblos,
e indicarme los medios de reprimir el espiritu de sedicion, de extirpar
los elementos de discordia, y de desobstruir todos los manantiales de
prosperidad®.

Si analizamos la Real Cédula de 13 de enero de 1824 y el Regla-
mento de 20 de febrero de 1824, dicho organismo tenia amplias com-
petencias privativas, como la realizacién del padron, la gestion de los

2l Coleccion de los Decretos y Ordenes Generales expedidos por las Cortes

Ordinarias de los avios 1820 y 1821, Imprenta Nacional, Madrid, 1821, vol. VII, pags.
37-45, Decreto VI de 17 de abril de 1821, por el que se establecen las penas que habrdn
de imponerse d los conspiradores contra la Constitucion é infractores de ella.

22 BALMASEDA, Fermin Martin de, Decretos y resoluciones de la Junta Provisional,
Regencia del Reino, Imprenta Real, Madrid, 1824, vol. VII, pags. 22-39.

2 Ibidem, pag. 166.

24 NIEVA, Josef Maria de, Decretos del Rey Nuestro Sevior Fernando VII, Imprenta
Real, Madrid, 1824, vol. VIII, pags. 49-62, Real Cédula por la que se establece la creacion
de la Policia General del Reino de 13 de enero de 1824; HINOJAL AGUADO, Diego, «La
Policia de Fernando VII y la persecucion de la Masoneria», en FERRER BENIMELI, José
Antonio (Coord.), La Masoneria Espaviola, Represion y Exilio, CEHME, Zaragoza,
2010, vol. II, pags. 1467-1488.
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registros y la expedicion de pasaportes, permisos y licencias. Tam-
bién poseia otras competencias acumulativas, como la persecucién
de delitos comunes y politicos, el control sobre las imprentas, etc.
Competencias que generaban rivalidad por la invasion de las de otras
instituciones, sobre todo de la Iglesia, Jueces, Capitanes Generales
y Voluntarios Realistas. También se granje6 la animadversion de las
personas comunes por el cobro de multas y licencias, que en ocasio-
nes se hacia de una forma un tanto arbitraria®.

Dependia del ministro o secretario de Estado del Despacho de
Gracia y Justicia, si bien el superintendente tenia contacto directo
con el rey y mantenia una gran independencia en su actuacién. Se tra-
taba de un cuerpo centralizado que recibia partes provinciales sobre
seguridad publica, espiritu pablico y subsistencias. Por lo tanto, era
mas un servicio de informacién y vigilancia que un cuerpo represivo
en si mismo. En realidad, los cuerpos de seguridad que llevaban el
peso del orden publico, dependian de la Justicia Real, de sus alcaldes
de cuartel o de barrio, que ejercian su control con el concurso de al-
guaciles, celadores, y el apoyo de fuerzas auxiliares como el Cuerpo
de Invélidos para territorio urbano; y de Alcaldes y Corregidores con
el recurso de unidades del Ejército, como Compaiias sueltas de fu-
sileros, Migueletes, Mifiones, Escuadras, etc., en el resto de Espaiia.

Continuando con la Policia General del Reino, se advierte que en
su funcionamiento no tiene tanta influencia la ideologia, si que se
encontraba inmersa en toda una serie de problemas internos del régi-
men, en las disputas por el poder y por ciertos privilegios econémicos
y politicos, y por lo tanto en la lucha por su supervivencia. Desde sus
origenes, la Superintendencia tuvo que extender rapidamente sus re-
des de informacién para hacer frente a los movimientos contrarios a
la institucionalizacién del régimen fernandino que se configuraron
desde ambos extremos. Destacan los partes que el superintendente
general Recacho hizo llegar al rey, en los que informaba sobre los
peligros a los que se enfrentaba la monarquia. Afirmaba que, por un
lado, se encontraban los liberales exaltados que podrian aprovechar el
momento por el desgraciado decreto del emperador del Brasil que otor-
gaba una constitucién a Portugal. Pero, por otro lado, existia un gru-
po mas peligroso que denomina realista aparente, o partido que se cree
agraviado por la senda que habia tomado Espaiia, y que se encontraba
conspirando contra el Gobierno por considerar que era dominado por
los liberales?.

2 BALLBE, Manuel, Orden piiblico y militarismo en la Espatia constitucional

(1812-1983), Alianza Editorial, Madrid, 1983, pags. 89-95.
26 AGP, Reinado de Fernando VII, Papeles Reservados, Tomo 71, Exps. 36-39.
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Sin embargo, las preocupaciones del monarca Fernando VII eran
otras que las del superintendente Recacho, a pesar de que se con-
firmaron sus sospechas sobre la implicacién de esta faccion realis-
ta, también conocida como apostdlica, en la rebelion de 1827 de los
Agraviats o Malcontents. Por dicho motivo, y contra todo pronéstico,
el ministro ultrarrealista de Gracia y Justicia, Francisco Tadeo Calo-
marde, que se encontraba implicado en los hechos de Cataluiia, sali6
reforzado y se hizo con el control de la Policia?’.

Fuertes presiones contrarias a la Policia provocaron la pérdida de
su independencia de accién, y con la Real Cédula de 19 de agosto de
1827 quedé reducida a entender de delitos politicos?. Bajo el control
del sector apostélico, se depuré profundamente su organigrama, apa-
reciendo en su interior los hombres de Calomarde, lo que explica el
celo con que se empled en los anos siguientes en la persecucién del
liberalismo. La caida de numerosos liberales en 1830 y 1831 y, sobre
todo, su papel protagonista en las muertes de Mariana Pineda y del
general Torrijos, martires del liberalismo, contribuyeron poderosa-
mente a crear la imagen, muy presente en la posterior historiografia,
de una policia politica ferozmente represiva a las 6érdenes del minis-
tro de Gracia y Justicia®.

A finales de 1832, y en un contexto caracterizado por las fuertes
presiones a favor de la sucesion de la Corona en la persona del infante
Don Carlos durante la grave recaida del monarca en La Granja. La si-
tuacién dio un vuelco inesperado por su repentina recuperacion y su
emperio en facilitar el reinado de su hija Isabel. En estas circunstan-
cias, se produjo otro cambio sustancial con la creacién del Ministerio
de Fomento por Real Decreto de 9 de noviembre de 1832, al que se
adscribi6 la Policia. El nuevo Ministerio recibié de Gracia y Justicia
como incumbencia y atribucion privativa: [...] la policia urbana vy rtis-
tica, vy la de seguridad ptiblica, tanto exterior como interior: el juzgado
de vagos y mal entretenidos: las cdrceles, y casas de correccion y presi-

27 FUENTES, Juan Francisco, «Datos para una historia de la policia politica en la

Década Ominosa», Trienio, Ilustracion y Liberalismo. Revista de Historia, N.° 15, mayo
de 1990, pags. 99-104.

28 TURRADO VIDAL, Martin, La Policia en la Historia Contempordnea de Esparia
(1766-1986), Dykinson, Madrid, 2000, pag. 96; SUAREZ VERDEGUER, Documentos del
Reinado de Fernando VII, tomo VIII: Los Agraviados de Catalufia, Ediciones de la
Universidad de Navarra, Pamplona, 1972, vol. I, pags. 272-273; ALONSO TEJADA, Luis,
Ocaso de la inquisicion, Zero, Algorta, 1969, pag. 199; FUENTES, «Datos para una
historia de la policia politica», op. cit., pags. 108-111.

29 FONTANA, Josep, De en medio del tiempo. La Segunda Restauracion Espariola,
1823-1834, Critica, Barcelona, 2019, pags. 309-311; FERNANDEZ SEBASTIAN, Javier y
FUENTES, Juan Francisco (Dirs.), Diccionario politico y social del siglo Xix espariol,
Alianza Editorial, Madrid, 2003, pags. 532-535.
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dios*®. Poco después, previendo los problemas sucesorios, se prohibie-
ron las armas excepto a los autorizados, senalando a las autoridades
competentes y a la Policia el cuidado de su mas estricta ejecucion,
como responsables de la menor negligencia en esta parte’'.

Un dia antes de la muerte de Fernando VII, a través de una Real
Orden de 28 de septiembre de 1833, se manda que la Policia general del
Reino se organice de nuevo, conforme a lo establecido en Real decreto de
ocho de Enero de mil ochocientos veinte y cuatro..., seguramente que
la disposiciéon fue tomada por los disturbios que se estaban ocasio-
nando por la sucesién de la Corona en favor de su hija Isabel®.

Finalmente, con la muerte del rey y el advenimiento del Estado
liberal, la Secretaria de Estado y del Despacho de Fomento general del
Reino, por Real Decreto de 13 de mayo de 1834, recibi6 el titulo de
Secretaria de Estado y del Despacho del Interior con las mismas atribu-
ciones®. Pero como la experiencia haya demostrado la inutilidad de la
Superintendencia general de Policia despues de establecido el Ministerio
de lo Interior, se suprimié la misma como reza el Real Decreto de 4 de
octubre de 183534, El Ministerio se dividié en secciones, incumbiendo
a la de Policia general, los negocios de policia general, persecucion de
vagos y malhechores, cdrceles, casas de correccion y presidios, v la poli-
cia urbana y rural®. A nivel provincial los Subdelegados principales de
Fomento recibieron el nombre de Gobernadores Civiles de las Provin-
cias, encargandose por lo tanto de las cuestiones de policia’. Pero esta
ya es otra historia y merece ser contada en otra ocasion.

30 NIEVA, Josef Maria de, Decretos del Rey Nuestro Sevior Fernando VII, Imprenta
Real, Madrid, 1833, vol. XVII, pag. 244.

31 NIEVA, Josef Maria de, Decretos del Rey Nuestro Serior Don Fernando VII, y de
la Reina su Augusta Esposa, Imprenta Real, Madrid, 1834, vol. XVIII, pag. 76. Real
Orden de 26 de marzo de 1833 comunicada al Sr. Secretario del Despacho de Gracia y
Justicia para que se observe lo prevenido por las leyes acerca del uso de armas.

32 TURRADO, Estudios sobre Historia, op. cit., pag. 26-27.

3 Gaceta de Madrid, N° 84, 15 de mayo de 1834, pag. 385.

34 NIEVA, Josef Maria de, Decretos de la Reina Nuestra Seiiora Dotia Isabel II,
dados en su real nombre por su augusta madre la Reina Gobernadora, y Reales ordenes,
Resoluciones vy Reglamentos generales expedidos por las Secretarias del Despacho
Universal desde 1° de enero hasta fin de diciembre de 1835, Imprenta Real, Madrid,
1836, vol. XX, pags. 447-448.

3 Ibidem, pags. 151-159, Real Decreto de 16 de junio de 1834.

36 Gaceta de Madrid, N° 84, 15 de mayo de 1834, pag. 385.
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III. ;SUSTITUCION DE LA INQUISICION POR LA POLICIA
GENERAL DEL REINO?

Volviendo al reinado de Fernando VII, y una vez finalizado el lapso
constitucional del Trienio a causa de la intervencién francesa, se pen-
s6 que Fernando VII iba a otorgar ciertas libertades a pesar de recu-
perar el poder absoluto. No obstante, de la misma forma que ocurrié
con su regreso en 1814, las palabras del rey no se correspondieron
con los hechos, y trabajé para no volver a ceder ninguna parcela de su
poder a cualquier otra persona o institucion.

Por otro lado, la represién iniciada por la Regencia al amparo de
la invasién francesa nos podria hacer pensar en el pronto restable-
cimiento de la Inquisicién. Sin embargo, las presiones desde el Go-
bierno francés en su contra provocaron su olvido. La creacién de la
Superintendencia de Vigilancia Piiblica hizo pensar a los franceses que
se acabarian las arbitrariedades, pues la consideraban una garantia
contra dicho tribunal®’.

Pero, a pesar de que las presiones exteriores en contra de la In-
quisicién tuvieran algo que ver en la no reinstauracién, Fernando,
como rey absoluto, no iba a dejar la represiéon de sus contrarios a
instituciones que pudieran escapar a su control. Porque seguramente
que, si el Santo Oficio hubiera sido restaurado, se habria echado en
manos de los realistas mas extremados. Entre 1814 y 1820 se habia
advertido que la Inquisicion habia perdido el poder y actividad de an-
tafio, y los nuevos tiempos le habian restado su razon de existir®®. En
1824, el rey ya contaba con la Policia y con otros érganos represivos
bajo su control directo, que demostraban una mayor efectividad y
eran incompatibles con la existencia de la Inquisicién®. El monarca,
a pesar de que se recuperaron las instituciones tradicionales, impulsé
la creacién de organismos represores para los nuevos tiempos. Asi, en
la segunda etapa absolutista se advierte una divergencia de intereses
entre el Trono y el Altar. El rey queria afianzar su poder utilizando la

37 LA PARRA, Emilio, Los Cien Mil Hijos de San Luis. El ocaso del primer impulso
liberal en Espartia, Editorial Sintesis, Madrid, 2007, pags. 258; VILLELE, Comte de,
Memoires et Correspondance, Perrin et Cia., Paris, 1889, vol. IV, pag. 68.

3% TURRADO, La Policia en la Historia, op. cit., pag. 78-83; HINOJAL AGUADO,
Diego, «Instrumentos de represion de la Masoneria en el reinado de Fernando VII»,
en RUIZ SANCHEZ, José Leonardo y POZUELO ANDRES, Yvan (Coords.), La Masoneria.
Mito e Historia en el III Centenario de la Fundacion de la Masoneria Moderna, Editorial
Universidad de Sevilla, Sevilla, 2020, vol. I, pags. 107-113.

3 LA PARRA y CASADO, La Inquisicion en Espafia, op. cit., pag. 180; FUENTES,
«Datos para una historia de la policia politica», op. cit., pag. 98.
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influencia del clero en la sociedad espafiola y, a su vez, la Iglesia pre-
tendia hacer lo mismo bajo la proteccién real.

Pero no solo los franceses veian en la Policia una garantia contra
la Inquisicién. También los ultrarrealistas, en quejas y representacio-
nes suscritas en contra de la primera, percibian su creacién como una
sustitucion. A principios de agosto de 1825, el duque del Infantado
fue nombrado por el rey, presidente de una junta para examinar los
desérdenes ocurridos en los meses anteriores. Sus conclusiones eran
practicamente unanimes y contrarias a la Policia, y se pronunciaban
a favor de la reposicién del Tribunal del Santo Oficio*. La oposicién
de la faccion apostoélica se hizo muy patente en la hostilidad que mos-
traban los Voluntarios realistas*', sobre todo durante la mencionada
insurrecciéon de los Agraviats o Malcontents, cuando los sediciosos
se alzaron a los gritos de Viva la Inquisicion, muera la Constitucion,
mueran los negros, muera la policia**. Esto se explica porque, segtin la
Real Cédula de su creacion, la Policia asumioé las competencias que
la Iglesia venia ejerciendo sobre el control de la poblacién, e incluso
sobre la censura de libros o impresos, siendo reafirmado este traspaso
por Real Decreto de 14 de noviembre de 18244,

Los todopoderosos capitanes generales y otras autoridades terri-
toriales con competencias en seguridad publica también tuvieron que
ceder y contar con la Policia. Por la existencia de un conflicto de com-
petencias, el 19 de mayo de 1824 se expidi6 la Real orden comunicada
d las respectivas Secretarias del Despacho de Estado para que le dejen
expeditas las facultades que tiene la Policia, y el 24 de junio de 1824,
la Real orden comunicada al Sr. Secretario del Despacho de la Guerra,
para que los Oficiales destinados d perseguir malhechores, por en cargo
de los Capitanes generales, obren con acuerdo y en union de la Policia*.

Asimismo, y a pesar de no restablecerse la Inquisicion, se ha ob-
servado que algunas de sus funciones pervivieron en la Policia y en

40 SUAREZ VERDEGUER, Federico, Documentos del Reinado de Fernando VII, tomo
II: Informes sobre el estado de Espasia (1825), Ediciones de la Universidad de Navarra,
Pamplona, 1966, pags. 67-79 y 113-119.

4 ARTOLA, Miguel, La Esparia de Fernando VII, RBA, Madrid, 2005, pag. 682, el
Cuerpo de Voluntarios Realistas se ide6 como salvaguardia de la monarquia absoluta
en contraposicién de la Milicia Nacional creada por los liberales durante el Trienio
Liberal.

42 ALONSO TEJADA, Ocaso de la Inquisicion, op. cit., pag. 199. El autor también
cita las limitaciones que se impusieron en 1827 a causa de los clamores undnimes
contra la policia; FUENTES, «Datos para una historia», op. cit., pags. 108-111.

4 NIEVA, Josef Maria de, Decretos del Rey Don Fernando VII, Imprenta Real,
Madrid, 1825, vol. IX, pag. 360.

4 NIEVA, Decretos del Rey Fernando, 1824, vol. VIII, op. cit., pags. 365 y 400.
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otros organismos relacionados, que fueron creados o reformados a
instancias del monarca. Durante la Regencia, el 24 de julio de 1823,
se habia creado la Comision Reservada, donde Raymundo Ettenhard
y Salinas, miembro del antiguo Consejo de la Inquisicién, junto con
otros eclesiasticos, recopilaron los documentos que los revoluciona-
rios en su vergonzosa huida dejaron abandonados ... pertenecientes a la
Secta de Masones, Comuneros y demds asociaciones secretas®.

A partir de la liberacién de Fernando VII por las tropas de Angu-
lema, el monarca transformé la Comision Reservada en Junta Reser-
vada de Estado, bajo dependencia del Ministerio de Gracia y Justicia
y de la Superintendencia General de Policia. En el articulo primero
de su reglamento de 22 de abril de 1824, se resefiaba que el Super-
intendente General serd Yndividuo nato de la Junta. Y en el articulo
3, se citaba que: La incumbencia principal de la Junta es informar al
Gobierno de cuanto tenga relacion con las asociaciones secretas que
existieron o existan en Esparia y suministrarle los datos necesarios para
que conozca todas sus ramificaciones e impida su reproduccion®.

Para ello se elaboraron dos instrumentos: una historia de las aso-
ciaciones secretas, con distincién de filiaciones o sectas, que incluia un
catalogo de todos los individuos que hubiesen formado parte de ellas,
y un indice de los pertenecientes a la Milicia Nacional, a los Batallones
Sagrados, a las Comparviias sueltas de Escopeteros o Cazadores de Mon-
tania, a los Ayuntamientos Constitucionales, a las reuniones patridticas
en las que se formaron representaciones para influir en el Gobierno, asi
como de cualquiera que hubiera obtenido cargos o se hubiera adherido
al sistema constitucional®’.

Ademas, el 4 de octubre de 1824, el superintendente general Ma-
riano Rufino envié una circular reservada:

d todos los intendentes de policia del reino, previniéndoles que for-
men y le remitan dos indices, uno de hombres, y otro de mugeres, de
todas las personas existentes en sus provincias, que merezcan alguna
de las notas, que abajo se dirdn cualquiera que sea su sexo, su estado y
su edad. Las notas de que se trata son las siguientes: adicto al sistema
constitucional; - voluntario nacional de caballeria, 6 infanteria; - indi-
viduo de comparviia 6 batallon sagrado; - reputado por mason; conocido
por comunero; - tenido por liberal exaltado 6 moderado; - comprador
de bienes nacionales; - secularizado. Todos los sujetos comprendidos en
estas ocho notas son sospechosos, y ni d ellos, ni d sus hijos, criados 6

4 AHN, Consejos, L-3765.

4 Ibidem.

4 AGP, Reinado de Fernando VII, Papeles Reservados, tomos 66 y 67; HINOJAL,
«Instrumentos de Represion», op. cit., pags. 103-135.
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dependientes, deben darseles pasaportes para trasladarse de un punto d
otro, sino despues de probar la necesidad del viaje, y de dar fiador seguro.
Ademas, los pasaportes llevan una contrasefia, que sirve para que todas
las autoridades d quienes tienen que presentarse conozcan qie son sos-
pechosos y vigilen su conducta*.

La Junta Reservada se encargaba de revisar los libros prohibidos
que fueran recogidos por la Superintendencia General de Policia por
ir en contra de la santidad del Dogma, la pureza de la disciplina, las
prerrogativas de la Corona, la regularidad de las costumbres vy el repo-
so de los esparioles. Ademas, certificaba la pertenencia a cualquiera
de las familias constitucionales en los expedientes que realizaban las
Juntas de Purificacién que se formaron para extirpar a los elementos
liberales de la Administraciéon. Y no solo a las plantillas del Estado,
Ayuntamientos, Ejército, etc., sino que también se atendi6 a cualquier
tipo de empleo que pudiera ejercer influencia sobre la sociedad®.

El superintendente general de Policia, como miembro de la Jun-
ta Reservada, también informaba a instituciones solicitantes sobre
la pertenencia de las personas requeridas a sociedades patriéticas,
sociedades secretas, sociedades constitucionales, sectas de comune-
ros o masones, etc. A través del cruce de los datos obtenidos a partir
del analisis de la documentacién del Archivo General de Palacio y
del Archivo General Militar de Segovia se han podido comprobar va-
rios casos de purificaciones en los que la Junta Reservada de Estado
certificaba la afiliacién a sociedades patriéticas, secretas, masoneria,
sectas, etc., a las Juntas de Purificacién Militares de Provincia y en
segunda instancia al Consejo Supremo de la Guerra, maximo 6rgano
jurisdiccional militar®.

Entre los informes de la Junta hallados en expedientes de purifi-
cacion de militares, algunos se encuentran firmados por el superin-
tendente general de Policia Juan José Recacho. Estos informes, de

4 MINANO BEDOYA, Sebastidn, Examen critico de las Revoluciones de Esparia de
1820 a 1823 y de 1836, Imprenta de Cipriano Lépez, Madrid, 1858, vol. I, pags. 445-
446; FUENTES, Juan Francisco y GARI, Pilar, Amazonas de la libertad. Mujeres liberales
contra Fernando VII, Marcial Pons, Madrid, 2014, pags. 195-200; «Documentos para
la Historia moderna de Espafia. Ordenanza del superintendente general de policia en
Madrid de 4 de octubre de 1824», Ocios de Esparioles emigrados, N.° 10, 1825, pags.
15-20.

4 BARTOLOME MARTINEZ, Bernabé, «Las purificaciones de maestros de primeras
letras y preceptores de gramatica en la reforma de Fernando VII», Revista de la
Educacién, n.° 2 (1983): 249-254.

50 A través del estudio de esta documentacién se advierte la indiferencia ante la
veracidad de los hechos, sobre todo en la supuesta adscripcién a la masoneria. En las
fuentes coinciden los considerados masones con los conjurados que extendieron el
movimiento de 1820 y provocaron la vuelta del constitucionalismo.
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estructura muy similar, certificaban si el interesado se halla inscrito en
alguna lista, Yndice, 6 documento de sectas reprovadas por las leyes'.

Finalmente, y a pesar de que se considere la creacién de la Po-
licia General del Reino como un indicio del espiritu reformista de
ministros supuestamente moderados y un reforzamiento de la admi-
nistracién civil, lo cierto es que el tinico interés de Fernando VII era
la institucionalizacion de la represion de liberales o constitucionales.
Es mas, si la Policia resisti6 las presiones contrarias de la Iglesia, los
capitanes generales o gobernadores militares, las justicias mayores y
las ordinarias, los voluntarios realistas, etc., fue porque a Fernando
VII le interesaba su existencia por su eficacia. Asimismo, la superpo-
sicién de organismos represores, si bien motivé frecuentes conflic-
tos de competencias, también generalizé la persecucién que el rey
demandaba®.

Por todo ello, la palabra Policia manchada por los oscuros orige-
nes de la primera experiencia policial ajena a la administraciéon de
justicia del Estado Absoluto, la Policia General del Renio, resulté prac-
ticamente abandonada hasta que, en tiempos recientes y gracias a
la democracia, se hiciera justicia con el término liberandolo de sus
lastres, con la creaciéon de un verdadero Cuerpo Nacional de Policia
como lo entendemos hoy en dia.

IV. CONCLUSIONES

La emergencia de un modelo de policia urbana independiente de
la administracién de justicia en Espafia fue un largo proceso. Decidi-
da en el reinado de Fernando VII, esa independencia fue motivo de
continuo conflicto con las instituciones del Antiguo Régimen por sus
competencias sobre el control de la poblacion y el orden publico. El
no restablecimiento de la Inquisicién fue la principal causa de lucha

51 En varios expedientes de purificacién de oficiales que se albergan en el
Archivo General Militar de Segovia, hemos encontrado informes de pertenencia a la
masoneria, sectas, sociedades prohibidas por las leyes, sociedades patriéticas, etc.,
firmados por el superintendente general de Policia Juan José Recacho, como los del
capitan graduado de coronel Mariano Villalpando (AGMS, 1.7, B-2709), el coronel de
Infanteria José Fermin Conget (AGMS 1* C-3235), el coronel de Caballeria Agustin de
Hore (AGMS 1* 0-473), el brigadier de Infanteria Marqués de Quintanar (AGMS, 1.%,
CH-11) o incluso en el expediente del teniente general Pedro Téllez Girén, principe de
Anglona (AGMS, Célebres 160, Exp. 5).

2 LA PARRA, Los Cien Mil Hijos, op. cit., pags. 322-323; LUIS, Jean-Philippe,
L'Utopie réactionnaire. Epuration et modernisation de 'Etat dans I Espagne de la fin de
I'Ancien Régime (1823-1834), Casa de Velazquez, Madrid, 2002, pags. 96-98.
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del ultrarrealismo en su contra, porque la Policia asumié, junto con
otros organismos asociados, la labor inquisitorial de control de las
ideas y mentalidades que la Iglesia venia ejerciendo tradicionalmente,
por lo que se consideré como una sustitucién del Santo Oficio.

La creacion de la Policia General del Reino se enmarca entre las
medidas de reforzamiento del poder de Fernando VII y en la impor-
tancia que adquirieron las secretarias de Estado y del Despacho, so-
bre todo la de Gracia y Justicia, que favorecieron la centralizacién del
poder en el monarca. El cambio que se produce al final de su reinado
con la creacion del Ministerio de Fomento, situando la Policia en su
estructura, denota un signo de modernidad que anticipa las disposi-
ciones que se tomaran en el Estado liberal con la creacién del Minis-
terio del Interior.

La eficacia represiva del Estado fernandino se hace patente gra-
cias a la Policia y a la extension de sus redes de informacién, siendo
una de las razones del fracaso de las intentonas liberales. Bajo la 6rbi-
ta del ministro Calomarde, a partir del 19 de agosto de 1827, perdera
la relativa independencia de que disfrutaba, quedando muy despres-
tigiada por sus usos en el descubrimiento de las tramas de invasién
liberales de 1831.

La Policia tuvo un papel destacado en la represion. Sin embargo,
existieron otras instituciones que también tuvieron gran protagonis-
mo como la Iglesia o la Justicia; organismos dependientes del gabine-
te como las Comisiones Militares, la Junta Reservada de Estado y las
Juntas de Purificacion; o cuerpos armados como el de los Voluntarios
Realistas. Finalmente, hasta la sociedad misma, que se encontraba
empobrecida econémica y moralmente, se aproveché del sistema y
de las recompensas que se ofrecian a los delatores. Por ello, a pesar
de que la abundancia de los aparatos represivos generaba frecuentes
conflictos de competencias, se contribuyé a universalizar la persecu-
cion, pues lo que escapaba a un tribunal, era recogido por otro™.
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53 LA PARRA, Los Cien Mil Hijos, op. cit., pag. 322.
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Sumario: 1. Prélogo vy solicitud administrativa de registro de la mar-
ca ante la EUIPO; 2. Introduccion: la solicitud administrativa de regis-
tro de marca ante la EUIPO; 3. Resultado de la solicitud de registro; 4.
Recursos ante el Tribunal General de la Unién Europea. Sobre el cardcter
distintivo de la forma tridimensional; 4.1 Sobre la adquisicion de fuerza
distintiva sobrevenida (secondary meaning) de la barra de labios Rouge
de Guerlain. 5. Aspectos colaterales de la solicitud de registro: motivos
de denegacion absolutos; 5.1. Sobre el cardcter funcional de la forma del
producto; 5.2 Sobre el valor sustancial de la forma del producto; 6. Mo-
tivacion del Tribunal sobre el cardcter distintivo de la marca de forma
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Guerlain: consideraciones criticas; 6.1 Sobre el cardcter horizontal de
colocacion de la barra de labios Guerlain. 6.2 Sobre la forma ovalada en
relieve de la barra de labios de Guerlain. 6.3 «Cardcter acumulativo» de
los elementos distintivos. 7. Breves conclusiones finales; 8. Bibliografia.

Resumen: Para ser registrable, cualquier marca -y las marcas de
forma no estan exentas- debe poseer el requisito del caracter distin-
tivo. Esto no siempre es aceptado a nivel administrativo (por las ofi-
cinas de registro). La EUIPO denegé el registro de una barra de la-
bios cuya forma difiere de la inmensa mayoria de las barras de labios
existentes en el mercado, pero un tribunal dictaminé sin embargo
que era lo suficientemente distintiva como para anular por comple-
to la decisién de la EUIPO. El Tribunal de la UE, tras un minucioso
analisis, sostuvo que la barra de labios de Guerlain reunia requisitos
especiales, como hacerla iconica, inmediatamente reconocible e in-
dicadora del origen, habiendo adquirido fuerza distintiva de forma
sobrevenida (secondary meaning).

Palabras clave: Caracter distintivo de la marca; Marca tridimen-
sional; Marca de la Unién Europea; Solicitud de marca tridimensio-
nal de la Unién Europea; Forma de una barra de labios semicilindri-
ca; Motivo de denegacién absoluto; Articulo 7, apartado 1, letra b),
del Reglamento (UE) 2017/1001, secondary meaning.

Abstract: To be registrable, any trade mark - and shape marks are
not exempted - must possess the requirement of distinctiveness. This
is not always accepted at the administrative level (by registration of-
fices). The EUIPO refused registration of a lipstick whose shape dif-
fers from the vast majority of lipsticks on the market, but a court
ruled that it was sufficiently distinctive to overturn the earlier refusal
altogether. The EU Court, after careful analysis, held that Guerlain’s
lipstick met special requirements, such as making it iconic, immedi-
ately indicative of commercial origin.

Key words: Distinctive character of the mark; Three-dimensional
mark; European Union trade mark; European Union three-dimension-
al trade mark application; Shape of a semi-cylindrical lipstick; Abso-
lute ground for refusal; Article 7(1)(b) of Regulation (EU) 2017/1001;
secondary meaning.
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I. PROLOGO Y SOLICITUD ADMINISTRATIVA DE REGISTRO DE
LA MARCA ANTE LA EUIPO

El tema que voy a tratar requiere, en mi opinién, una premisa,
aunque sea breve, sobre el caracter distintivo de la marca tridimen-
sional, con independencia del sector en el que circule. No es éste el
lugar para abordar las limitaciones del articulo 3(1)(e) DM y del arti-
culo 7(1)(e) RMC; sin embargo, puede ser ttil llamar la atencién del
lector sobre algunas notas breves y pertinentes que pueden permitir
una mejor comprension de lo que sera el verdadero objeto del trabajo
tratado.

En primer lugar, segun cierta doctrina!, la limitacién al registro
de la forma que confiere valor sustancial al producto no se extiende
al envase y a las formas de presentacién del producto (como es, en el
presente caso, el recubrimiento del producto cosmético); ello porque
esta tesis da al término «producto» utilizado por el legislador una
interpretacién restrictiva, excluyendo el envase. En el caso de la ba-
rra de labios, opino que el contenido (la barra de labios) y el envase
forman un todo inseparable y que, por tanto, la disposicion legal debe
considerarse aplicable a la totalidad del producto, incluido el envase.
Ademas, la barra de labios no podria existir sin un envase de determi-
nadas caracteristicas, ya que se secaria en contacto con el aire. Aparte
de esta ultima observacién de caracter factico, las observaciones que
he hecho estdn en consonancia con la doctrina autorizada? ; ademas,
hace ya mas de 70 anos, el concepto de que el envase es mas suscep-
tible de adoptar «formas nuevas y originales»® ya estaba presente en
la literatura de sector.

En el caso de la barra de labios, es inconcebible, como he dicho
antes, distinguir el contenido del envase en la medida en que este tul-
timo es una funcién del primero y permite su conservacion y utiliza-
cién a lo largo del tiempo; se podria imaginar que desde cierto punto

! OTERO LASTRES, J. M., La prohibicién de registrar como marca la forma que

da un valor sustancial al producto’, en ADI 28 (2007-2008), p. 390;

2 REY, M., VILLAR, A., El caracter distintivo de la marca tridimensional en la
jurisprudencia de la Unién Europea, Cuadernos de Derecho Trasnacional (marzo
2014), vol. 6, nam. 1, p p. 298 y ss.; seguin los autores, el escenario mas comun en el
mercado es que sean el envase y la presentacion comercial del producto los que atraigan
al consumidor por sus virtudes estéticas, mientras que el producto (yo anadiria: como
en el caso de la barra de labios), se oculta tras ellos. En la jurisprudencia, de acuerdo
con este principio, véase Tribunal de Justicia, 12 de febrero de 2004, asunto C-218/01,
Henkel KGaA, aps. 29y ss.

3 DiAz VELASCO, M., Los envases y recipientes como marcas y como modelos
industriales, in Revista de la Propiedad Industrial, n. 1, 1953, p. 16
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de vista el envase de la barra de labios seria equivalente a la funcién
del envase de un liquido (una bebida, un perfume, etc..); incluso en
el caso de los liquidos, de hecho, el envase tiene una funcién espe-
cialmente significativa con respecto a los recipientes u otros tipos de
envases; por tanto, las dos formas de envase pueden equipararse en
la medida en que son capaces de constituir una marca (de forma) con
un alto grado de fantasia, ya que el contenido no condiciona la es-
tructura externa. Si este razonamiento es correcto, la jurisprudencia
comunitaria establece que es el envase el que da la forma al producto
y, por lo tanto, la solicitud de registro debe referirse al propio envase*.

Analizando con mas detalle el concepto de caracter distintivo tri-
dimensional de la marca, hay que decir en primer lugar que es di-
namico y cambiante’; ademas, la jurisprudencia estadounidense ha
elaborado una triparticién del nivel de caracter distintivo® (en orden
ascendente de intensidad): (a) signos de fantasia, que carecen de sig-
nificado propio y no se identifican con los de ningin otro producto
o envase del mercado; b) signos arbitrarios, que pueden identificarse
con el nombre o las caracteristicas de un determinado producto, pero
no tienen nada que ver con él; un ejemplo de forma tridimensional
arbitraria es la silueta de un dinosauro para designar galletas; c) los
signos sugestivos, que evocan determinadas caracteristicas o funcio-
nes del producto designado; piénsese en el caso de un caramelo con
forma de oso y sabor a miel (de la que por definicién los osos son
aficionados).

II. INTRODUCCION: LA SOLICITUD ADMINISTRATIVA DE
REGISTRO DE MARCA ANTE LA EUIPO

En 2018, Guerlain, empresa francesa de lujo dedicada a la fabrica-
cién y distribucién de perfumes, cosméticos y productos dermatol6-
gicos, habia presentado ante la Oficina de Propiedad Intelectual de la
Union Europea (en lo sucesivo, EUTPO) una solicitud de registro de
marca de la Unién Europea en virtud del Reglamento (UE) 2017/1001

4 TJCE, 12 de febrero de 2004, asunto C-218/01, Henkel KGaA, n° 33, Rec. 2004,
p. 1-01725.

5 REY, M., VILLAR, A., El caracter distintivo de la marca tridimensional en la
jurisprudencia de la Unién Europea, Cuadernos de Derecho Trasnacional (marzo
2014), vol. 6, num. 1, p.306;

¢ Esta clasificacién fue enunciada en la sentencia Abercrombie & Fitch Co
v Hunting World Inc., 537 F. 2d 4 a 11; posteriormente, el Tribunal Supremo de
Norteamérica extendié su aplicacién a la valoracién del caracter distintivo de las
formas de presentacion del producto en la sentencia Two Pesos, Inc. Vs. Taco Cabana,
Inc., 505 U.S. 763 (1992)
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del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de junio de 2017, sobre
la marca de la Unién Europea (DO 2017, L 154, p. 1), relativa a una
de sus propias creaciones, concretamente una barra de labios, clasifi-
candola en la clase 3 de la Clasificacion de Niza.

Ademas de solicitar el registro sobre la base del citado Reglamen-
to, la demandante alega con caracter subsidiario que su producto ha-
bia adquirido fuerza distintiva sobrevenida (el denominado «secon-
dary meaning»)’, invocando el articulo 7, apartado 3, del mismo Re-
glamento (articulo que regula los motivos de denegacién absolutos),
segun el cual:

Las letras b), c¢) y d) del apartado 1 no se aplicardn si la marca hu-
biera adquirido, para el conjunto de los productos o servicios para los
cuales se solicita el registro, un cardcter distintivo como consecuencia
del uso que se ha hecho de la misma®.

En apoyo de su solicitud de registro, la empresa solicitante pre-
sento las siguientes imagenes reproducidas en papel:’

Imagen 1

7 TAVOLARO, L., Marchi di forma e secondary meaning, in Dir. Ind. 2007, VI,
pp.537 — 547.

8 Se deniega el registro de una marca tridimensional que incumpla cualquiera
de las prohibiciones absolutas (ver secciones 3.1 (¢) DM y 7.1 RMC), incluso si dicha
marca ha logrado distinguir productos o servicios en el mercado por su uso. En
este contexto, ALVITE VILLAR, M. R., en su obra «El caracter distintivo de la marca
tridimensional en la jurisprudencia de la Unién Europea, publicada en Cuadernos de
Derecho Transnacional (2014), vol. 6, nam. 1, p. 297; el Autor sefiala que el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea clarifico este punto en su sentencia del 18 de junio de
2002, caso C-299/99, Koninklijke Philips Electronics NV contra Remington Consumer
Products Ltd., atn no publicada en la Recopilacién, n. 2002 1-05475, indicando que
un signo que se registra conforme al articulo 3, apartado 3, no puede ser considerado
no registrado, independientemente del uso que se le haya dado.

® Obsérvese el aspecto relativo a la representacion vertical de la marca, que se
evaluara en el presente comentario.
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I1II. RESULTADO DE LA SOLICITUD DE REGISTRO

La solicitud de registro, presentada ante la EUIPO, fue denega-
da con arreglo al articulo 7, apartado 1, letra b), del Reglamento
2017/1001 por considerar que la barra de labios patentada por Guer-
lain no se diferenciaba de manera suficientemente significativa de
otros productos del mercado con la misma funcién. En consecuencia,
argument6 la EUIPO, el consumidor medio no habria percibido la
diferencia de forma de la barra de labios en cuestién en comparacién
con las barras de labios que se encuentran habitualmente en el mer-
cado, con el resultado de que no habria sido posible rastrear su origen
empresarial. Este ultimo aspecto debe considerarse esencial para el
registro de cualquier tipo de marca, incluidas las marcas de forma
tridimensional'® .

En apoyo de su pronunciamiento, la EUIPO declaré que la mayo-
ria de las barras de labios expuestas en las boutiques tienen caracte-
risticas similares a las de la barra de labios fabricada por Guerlain; en
particular, la forma suele ser similar a la de la imagen siguiente.

Barra de labios Givenchy Rouge

10 Ademas, la denegacién porla EUIPO de una solicitud de registro de una marca

de forma considerada carente de suficiente caracter distintivo puede encontrarse en
asuntos anteriores: por todos, Mag Instrument/UAMI C-136/02.
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Posteriormente, la sociedad Guerlain, se acogi6 a la posibilidad de
presentar una solicitud de registro ante la Sala de Recurso, sin obten-
er, no obstante, un resultado diferente del obtenido ante la primera
oficina de registro.

Por consiguiente, ambos examinadores (EUIPO y Sala de Recurso)
desestimaron la solicitud, justificando esta decisién en la falta (o aus-
encia) de caracter distintivo porque la barra de labios no se apartaba
«de manera significativa de la norma y de los usos del comercio»!!.

IV. RECURSOS ANTE EL TRIBUNAL GENERAL DE LA UNION
EUROPEA. SOBRE EL CARACTER DISTINTIVO DE LA
FORMA TRIDIMENSIONAL

Los argumentos a favor del caracter distintivo de la barra de labios
Rouge en el asunto Guerlain.

A la vista de la negativa de la EUIPO de admitir la solicitud de
registro como marca tridimensional de la barra de labios Rouge de
Guerlain, la empresa Guerlain decidi6 acudir a los tribunales, ponien-
do en conocimiento de los jueces los siguientes aspectos peculiares
relacionados con su producto cosmético:

1) La barra de labios, de forma totalmente ovalada, no tiene una
base plana, por lo que no puede colocarse en posicién vertical;

2) Contiene un pequeio espejo en su interior, que puede verse
abriendo una bisagra'?;

3) La forma es tinica y se asemeja a la de determinados objetos,
como un barco, una cuna y un lingote de oro.

En resumen, Guerlain senala que las caracteristicas mencionadas
revelan una forma revolucionaria de concebir las barras de labios,
que por este motivo presentan rasgos y caracteristicas que se diferen-

' Los términos «norma» y «usos» no deben interpretarse en el sentido juridico-

literal del término, sino mas bien como sinénimos de «lo que normalmente se
encuentra en el mercado»; por lo tanto, podria decirse que las Oficinas llamadas a
pronunciarse sobre el registro de la marca de forma utilizaron estos términos en un
sentido no estrictamente juridico.

2. Como se expondra en la conclusion, el espejo de la barra de labios esta
contenido en la propia barra de labios y, por tanto, no es visible desde el exterior del
producto; esto significa que no se induce al comprador potencial a adquirir la barra
de labios en virtud de esta caracteristica que, de hecho, esta oculta; y, en cualquier
caso, no es infrecuente que una barra de labios tenga este dispositivo dentro del
envase; de ahi la falta de novedad
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cian objetivamente de los productos comercializados por las empre-
sas competidoras, y en esa medida, tiene fuerza distintiva, que es la
funcién esencial de la marca (asi, art. 4.1 Ley 17/2001, de 7 de diciem-
bre, de Marcas)'3.

Ademas, no falt6 la observacion de que cuando los aspectos men-
cionados son multiples, la combinacién de ellos da lugar a un produc-
to con un mayor grado de caracter distintivo que cuando sélo existe
un unico elemento capaz de diferenciar un producto dentro del circu-
lo de productos similares existentes en el mercado.

Sin anticipar lo que se abordara en los apartados finales, la reso-
lucién de la Sala Quinta del Tribunal General de la Unién Europea
expuso inicialmente el motivo de denegacion del registro por parte
de la EUIPO, segun el cual la falta de caracter distintivo del signo se
debia a que las barras de labios de Guerlain no se diferenciaban signi-
ficativamente de la barra de labios habituales en el mercado.

Del razonamiento del Tribunal de Justicia se desprende que el cri-
terio de apreciaciéon del caracter distintivo de una marca tridimen-
sional no difiere del aplicable a las deméas marcas, aun cuando no sea
practica habitual de los consumidores medios —en el sentido del con-
sumidor medio que ofrece la célebre sentencia del Tribunal de Justi-
cia de 16 de julio de 1988 en el asunto Gut Springenheide, consideran-
do 37", a la que han seguido otras muchas posteriormente y que ya
esta incluido en la legislacion espafiola, como un consumidor medio,
normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz'>—, pre-

13 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., «Funciones de la marca», pag. 120 y ss.,
en AAVV «Comentarios a la Ley de Marcas», dir. A. Bercovitz Rodriguez-Cano, ed.
Thomson Aranzadi, 2003.

4 ECLL:EU:C:1998:369. En el caso de la marca de forma, no es peré comun
que el consumidor medio, definido por la famosa sentencia del Tribunal de Justicia
del 16 de julio de 1988 en el asunto Gut Springenheide c. Oberkreisdirektor des
Kreises Steinfurt — Amt fiir Lebensmittelitberwachung (asunto C-210/96), con la
intervencién del Oberbundesanwalt beim Bundesverwaltungsgericht y considerando
37, seguida por muchas otras y ya incorporada al Derecho espafiol, esté normalmente
informado y sea razonablemente atento y perspicaz presuma el origen de los
productos basdndose en su forma en ausencia de cualquier elemento grafico o textual.
En este sentido, v. STJ de 7 de octubre de 2004, Mag Instrument, C-136/02 P, ap 30
(ECLLLIEU:C:2004:592); también, STJ de 4 de octubre 2007, Henkel, C-144/06 P, ap 36
(ECLI:IEU:2007:577); en el caso de examen de una marca de posicién la consecuencia
es la misma: v. ap 68 de la STPI de 14 de septiembre de 2009, Lange Uhren, T-152/07;
o el ap. 33 de la STG de 16 de enero de 2014, Margarete Steiff, T-433/12.

5 Articulo 4. 2. Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia desleal. BOE
nam. 10, de 11/01/1991.Entre otras, ap. 35 de STJ de 29 de abril de 2004, Henkel,
C-456/01 Py C-457/01 P (ECLI:EU:2004:258); ap. 23 de la STJ de 22 de junio de 2006,
August Storck, C-24/05 P (ECLI:IEU:C:2006:421); ap. 32 de la STG (Sala Sexta) de 14
de noviembre de 2019, Neoperl, T-669/18
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sumir el origen de los productos basandose en su forma en ausencia
de cualquier elemento grafico o textual'.

La negativa del Tribunal a reconocer el caracter distintivo de un
signo tridimensional en ausencia de otros signos graficos puede ob-
servarse en varias sentencias, entre las que cabe citar, por citar sélo
algunas, la forma de los coches Land Rover Defender!’, los helados
Viennetta!® y los taxis de Londres!’ .

Incluso tras el reconocimiento del caracter distintivo de la barra
de labios Rouge de Guerlain, el Tribunal ha demostrado que no es es-
pecialmente «generoso» a la hora de reconocer el caracter distintivo
del signo tridimensional en ausencia de otros elementos de represen-
tacion; En este sentido, citamos la reciente sentencia Tecnica Group v.
EUIPO? sobre el tema del reconocimiento del caracter distintivo de
la forma de una bota «estilo luna», en la que el Tribunal reconocié la
decision de la EUIPO, afirmando que la marca tridimensional no se
aparta de manera «concreta» de las normas y costumbres del sector,
con la consecuencia de desautorizar su —precisamente— caracter
distintivo.

Volviendo al tema del reconocimiento del caracter distintivo de
la barra de labios, un aspecto planteado por el Tribunal figura en el
apartado 19 de la sentencia, a favor del reconocimiento de la marca
de forma de este producto cosmético; en efecto, los jueces afirman
que el caracter distintivo de una marca puede existir incluso cuando
constituye una mera «variante» con respecto a la categoria de referen-
cia; Ademas, el Tribunal afiade (apartado 20) que no siempre es ne-
cesario que el signo tenga un alto grado de creatividad, siempre que,

16 La decisién de la sentencia en cuestion recuerda la jurisprudencia anterior
que se ha orientado en esta direccion; véase, en particular, la sentencia de 20 de
octubre de 2011, Freixenet/OAMI, C-344/10 Py C-345/10 P, EU:C:2011:680, apartados
45y 46, asi como la citada sentencia de 7 de octubre de 2004, Mag Instrument/OAMI,
C-136/02 P, EU:C:2004:592, apartado 30.

7 Jaguar Land Rover Ltd v Ineos Industries Holdings Ltd [2020] EWHC
2130 (Ch): High Court of England & Wales, 3 August 2020, con comentario de
EDEMBOROUGH, M., https://www.intellectualpropertymagazine.com/legal_updates/
jaguar-land-rover-ltd-v-ineos-industries-holdings-1td-2020-ewhc-2130-ch-143510.htm

18 Unilever Plc Trade Mark Apllications (2003), Reports of Patent, Design and
Trade Mark Cases, Volume 120, Issue 19, 2003, Pages 651-667, https://doi.org/10.1093/
rpc/2003rpe35

19 The London Taxi Corporation Ltd trading as the London Taxi Company v
Frazer-Nash Research Ltd and Another, 20 January 2016, Case No: HC-2014-002085,
[2016] EWHC 52 (Ch), https://vlex.co.uk/vid/the-london-taxi-corporation-793037725

20 Sentencia del Tribunal General de 19 de enero de 2022 - Tecnica Group/
EUIPO (Asunto T-483/20), ECLI:EU:T:2022:11
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no obstante, la marca permita al consumidor medio, normalmente in-
formado, identificar el origen empresarial del producto (o servicio)?! .

IV. SOBRE LA ADQUISICION DE FUERZA DISTINTIVA
SOBREVENIDA (SECONDARY MEANING) DE LA BARRA DE
LABIOS ROUGE DE GUERLAIN

Como se ha sefialado, la empresa Guerlain consider6, como ar-
gumento subsidiario en su recurso ante el Tribunal, que la forma de
la barra de labios habia adquirido fuerza distintiva sobrevenida. Se
trataba de una argumentacién que hunde sus raices en la conocida
adquisicién de secondary meaning, doctrina de creacién jurispruden-
cial en EEUU (empleada por vez primera en el asunto «Wotherspoon
v. Currie», 1872)??, y que considera que un signo, pese a no poseer
fuerza distintiva desde el inicio, puede adquirirlo con su uso en el
trafico. Se constata, por lo tanto, que el caracter distintivo de un signo
no es una cuestion estatica, sino dindmica, que puede existir ab initio
o desarrollarse con el uso del signo en el tréfico.

Esta doctrina, que inicialmente encontré serios detractores entre
los tribunales y la doctrina especializada en la materia practicamente
en todo el continente europeo —a salvo Alemania, en donde la Waren-
zeichengesetz, cuyo paragrafo 4 III establecia la posibilidad de regis-
trar como marca un signo inicialmente carente de fuerza distintiva
siempre que se hubiese impuesto en el trafico como signo identifica-

2l En este sentido, véase la sentencia de 16 de septiembre de 2004, SAT.1/0OAMI,
C-329/02 P, EU:c:2004:532, apartado 41). Para un analisis mas detallado del tema, véase
WOJCIESZKO-GLUSZKO, E., La registrabilidad de las marcas comunitarias de alcance
espacial (resefia de jurisprudencia), ‘Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego.
Prace zPrawa Wtasnosci Intelektualnej’, 2010, no.4, p.134 (traduccién del polaco).

2 Restatements (Third) of Unnfair Competition, Tentative Draft tuntt. Num 2,
cit. § 13 «Reporters’ Note» comment, pag. 52. En el ordenamiento juridico italiano,
sobre la posibilidad de que las marcas de forma puedan beneficiarse del secondary
meaning, véanse Comm. Ricorsi 27 de octubre de 1995, n. 3524; Trib. Napoli 5 de
noviembre de 1998, n. 3841, seguin el cual «el caracter distintivo de una forma puede
adquirirse o reforzarse con el tiempo como resultado de las formas particulares en
que se utiliza y publicita»; en sentido negativo, es decir, que la marca de forma no
puede beneficiarse del secondary meaning, véanse App. Milano 18 de julio de 1995,
en Giur. ann.dirind, 1995, n. 3334 (p. 1169) y Trib. Milano, 2 de julio de 1996, n.
3600; en doctrina, con una visién intermedia cabe citar la aportacién de OLIVIERI,
G., Il secondary meaning, en Commento tematico della legge marchi, MARASA-MASI-
OLIVIERI-SPADA-SPOLIDORO-STELLA RICHTER, p. 208, segun la cual la adquisicion
de caracter distintivo mediante el uso de la marca de forma sélo se permitiria
para aquellas marcas tridimensionales cuyo registro no se viera impedido por los
impedimentos previstos en la ley;

222 © UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 34, 2024



SOBRE EL CARACTER DISTINTIVO DE LA FORMA DE UN PRODUCTO...

dor de los bienes o servicios del solicitante—, no tuvo entonces expre-
so reconocimiento legislativo en la normativa del continente europeo.

No obstante, como es conocido, con el tiempo la doctrina con-
sider6 que la doctrina de secondary meaning podia encontrar cierto
amparo legislativo en el marco del Convenio de la Unién de Paris, en
particular en el art. 6 quinquies A y B, al sefialar que «para apreciar si
la marca es susceptible de proteccion se deberdn tener en cuenta todas
las circunstancias de hecho, principalmente la duracion del uso de la
marca», precepto que fue considerado como aplicable con caracter
general para todo tipo de marca.

Como es también conocido, la doctrina de secondary meaning en-
cuentra su ambito de aplicacién en relacion a signos que inicialmente
son carentes de fuerza distintiva, pero que como consecuencia de su
uso en el trafico, logran adquirir tal caracter distintivo?®. Se trata, en
definitiva, de signos no inherentemente distintivos pero que lo ad-
quieren por su uso en el trafico. En este sentido, se ha sefialado ade-
mas que no es suficiente un uso publicitario, sino que ademas seria
necesario un uso que permitiera un reconocimiento general, no sélo
por los consumidores del producto distinguido con el signo.

Ahora bien, es también conocido que no todos los signos no inhe-
rentemente distintivos son idéneos para lograr la distintividad sobre-
venida que produzca efectos juridicos; asi, en la normativa america-
na, solo los signos descriptivos pueden adquirir secondary meaning,
mientras que en la normativa europea, con caracter general, los sig-
nos que pueden lograrla son los signos que no constituyen una for-
ma necesaria®®. Por lo tanto, podrian existir signos que aunque no
inherentemente distintivos ab initio, hubieran logrado fuerza distin-
tiva como consecuencia de su uso en el trafico, pero que tal fuerza

2 En el ordenamiento juridico italiano, parte de la jurisprudencia admite
que la capacidad distintiva originalmente débil de una marca puede aumentar
«como consecuencia de su acreditaciéon mediante un uso comercial y publicitario
especialmente amplio»; asi, ya en los afios ochenta, Tribunal de Casacién n° 9617 de
25 de septiembre de 1988, en Giur.ann.dir.ind., 1998, n. 3736; Tribunal de Casacién
n.° 1724 de 22 de febrero de 1994, en Giur.ann.dir.ind, 1994, n° 3021; App. Roma 24
de noviembre de 1997, en Giur.ann.dir.ind, 1998 n. 3783; Trib. Milano 15 de octubre
de 1987, en Giur.ann.dirind, 1987 n. 2203; App. Milan 20 de mayo de 1986, en Riv.
dir.Ind 1987, II, p. 321; Trib Roma, 25 de febrero de 1988, en Giur.ann.dir.ind. 1988,
n. 2299; para la doctrina conforme véase SORDELLI, Marchio e secondary meaning,
Giuffre, Milan 1979; OLIVIERI, Il secondary meaning, en MARASA-MASI-OLIVIERI-
SPADA-SPOLIDORO-STELLA RICHTER, Commentario tematico della legge marchi, p.
201 ss.

24 Sobre esta idea en detalle, vid. GOMEZ SEGADE, J.R., Fuerza distintiva y
secondary meaning, en Cuadernos de derecho y comercio, ISSN 1575-4812, N° 16,
1995, pag. 191 - 194.
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distintiva no pueda producir efectos juridicos al tratarse de un signo
que debe permanecer en el libre uso general en el trafico. Este seria el
supuesto del denominado secondary meaning de facto®.

A la vista de lo expuesto, se trataria de analizar si la barra de labios
Rouge de Guerlain habia adquirido, como consecuencia de su uso en
trafico, fuerza distintiva sobrevenida (secondary meaning), con efec-
to juridico relevante, al no tratarse de una forma tridimensional con
funcién técnica o que tuviera un valor sustancial sobre el producto,
aspectos que son comentados seguidamente.

V. ASPECTOS COLATERALES DE LA SOLICITUD DE REGISTRO:
MOTIVOS DE DENEGACION ABSOLUTOS

Cabe recordar que no se ha tomado en consideracién la hipétesis
de que la marca no sea registrable debido a obstaculos relacionados
con su naturaleza, funcionalidad o por razones de caracter sustancial,
que constituyan limites absolutos al registro del signo distintivo, as-
pectos que son analizados brevemente a continuacion.

No es éste el lugar para abordar individualmente los limites abso-
lutos al registro del signo como marca, puesto que ello excederia el
objetivo de este trabajo. Baste por ello tan solo indicar que la EUIPO
no plante6 duda alguna sobre si el signo estaba dotado de un atractivo
singular o de una funcionalidad técnica particular capaz de impe-
dir 1) que los potenciales consumidores rastrearan la marca hasta su
origen empresarial, ya que prevaleceria el aspecto del valor estético
como elemento de eleccién en la compra (hipétesis del signo altamen-
te atractivo); 2) que los competidores actuales o potenciales comer-
cializaran un producto que inevitablemente contiene aspectos técni-
cos no presentes en las barras de labios fabricadas hasta el momento.
No obstante, seguidamente se plantean algunos comentarios sobre
las anteriores cuestiones para clarificar los argumentos que pueden
sostenerse a favor del registro de la forma tridimensional como mar-
ca respecto de la forma de la barra de labios de Guerlain.

% V. siguiendo a la doctrina americana sobre la materia, GOMEZ SEGADE,
«Fuerza distintiva y secondary meaning», cit., pag. 193.
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V.I. Sobre el caracter funcional de la forma del producto

El apartado e) del art. 5 de la LM?¢ indica que no podra registra-
se como marca «Los constituidos exclusivamente por la forma u otra
caracteristica impuesta por la naturaleza misma del producto o por la
forma u otra caracteristica del producto necesaria para obtener un re-
sultado técnico®, o por la forma u otra caracteristica que dé un valor
sustancial al producto®“. A la vista de ello, si la forma del producto
cumple una funcién técnica, no serad posible registrarla como marca
tridimensional?’; incluso se ha considerado que incluso la prohibicién
alcanza no solo a la tinica forma posible, sino también cuando las
formas sean varias pero el numero escaso o limitado®°.

A la vista de ello, aplicandolo al asunto Guerlain, una de las carac-
teristicas técnicas de que esta dotada la barra de labios rouge de Guer-
lain es la presencia de un doble espejo en el interior del estuche, que
puede abrirse mediante una bisagra; este elemento funcional no fue
objeto de una representacién grafica por parte de la sociedad Guerlain
en el momento de la presentacion de la solicitud de registro; tampoco
se adjunté a ésta una descripcion en este sentido. Ademas, el consu-

%6 Ley 17/2001, de 7 de diciembre, De Marcas, BOE num. 294, de 08/12/2001.

27 esta forma de prohibicién absoluta afecta principalmente a aquellos
signos de forma que poseen una ventaja o mejora apreciable en el &mbito del uso,
fabricacion, resistencia, costes de fabricacion y caracteristicas técnicas similares.
Asi, LEMA DEVESA, C. y BouzA LOPEZ, M. A., Las prohibiciones absolutas del registro
de marcas, en Concepciéon Rodriguez (dir), Ley de Marcas [CGPJ], Madrid, 2004,
pp. 261 ss; MARCO ARCALA, L.A., Articulo 5. Prohibiciones absolutas, en Bercovitz
Rodriguez-Cano (dir), Comentarios a la ley de Marcas [Aranzadi], 2 ed., Cizur Menor,
2008, p. 204.

28 El concepto de valor sustancial no debe interpretarse inicamente en términos
econdémicos, sino también en términos de atractivo, es decir, la probabilidad de que
un producto sea adquirido por su disefio especifico. No obstante, segtin la sentencia
Gomboc, este concepto no alude a la reputacién o utilidad, puesto que la restriccion
se aplica solo si el disefio incrementa el valor del producto, excluyendo otros aspectos
como la reputacién o las caracteristicas técnicas. El valor trasciende la estética o
decoracion del disefio del producto; se deben tener en cuenta factores adicionales,
como la naturaleza de la categoria del producto, el valor artistico del disefio, su
singularidad frente a otros disefios habituales en el mercado o una estrategia de
promocién enfocada en las cualidades estéticas del producto. Asimismo, que el
diseno contribuya al valor sustancial del producto no excluye que otras caracteristicas
también puedan proporcionar un valor sustancial, como la seguridad o la comodidad.
Esto se refleja en la decisién del TJUE (Sala Segunda) del 18 de septiembre de 2014,
caso C-205/13, Hauck contra Stoke (TJUE 2014, 349).

2 Vid. LOBATO GARCIA MIJAN, M., «Comentario a la Ley 17/2001, De marcas»,
ed. Civitas, 2002, pag. 244.

30 Vid. MARCO ALCALA, L..A., «Art. 5. Prohibiciones absolutas», pag. 178 y ss.,en
AAVV, «Comentarios a la Ley de Marcas», dir. A. Bercovitz Rodriguez-Cano,cit.,.;
Lobato Garcia Mijan, M., «Comentario ...», cit., pag. 244.
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midor, al examinar el producto desde el exterior, tal como aparece en
el estante, no puede captar este aspecto de caracter técnico-funcional.
Por consiguiente, el registro del producto no se veria limitado por
motivos de denegacién absolutos derivados de la presencia de deter-
minados elementos técnicos contenidos en el producto.

V.II. Sobre el valor sustancial de la forma del producto

También cabe mencionar brevemente aqui el aspecto del valor
sustancial del producto. Conforme a la normativa, se impide la regis-
tracion si el signo consiste exclusivamente en la forma que da valor
sustancial al producto?!. Asi, el apartado e) del art. 5 de la LM?* indica
que no podra registrase como marca «Los constituidos exclusivamen-
te por la forma u otra caracteristica impuesta por la naturaleza misma
del producto o por la forma u otra caracteristica del producto necesaria
para obtener un resultado técnico, o por la forma u otra caracteristica
que dé un valor sustancial al producto».

La interpretacion mas acreditada y presente en la jurisprudencia
considera que el valor sustancial debe referirse a algo econémicamen-
te relevante; piénsese en un material precioso presente en la natura-
leza o en el objeto de una sofisticada creacién artificial (es el caso del
producto Gombdc); en cualquier caso, como sostiene la autorizada
doctrina italiana3® y espafola’t, el valor sustancial del producto (o
servicio) puede ser atributivo de un nivel muy elevado de «belleza» y
«atractivo», pero no «excesivamente» elevado.

En otras palabras, esta teoria considera que, para que una marca
pueda registrarse, no puede ser tan atractiva que induzca al consumi-
dor a adquirirla inicamente sobre la base de esta caracteristica estéti-
ca (artistica, tecnolégica, cientifica, etc.), identificandose el producto
y la marca®; si asi fuera, el origen empresarial quedaria relegado a un
segundo plano -o incluso excluido- para dejar espacio a las cualidades
estéticas del producto, que constituirian el tnico motivo que llevaria
al consumidor a adquirirlo.

31 Vid. MARCO ALCALA, L..A., «Art. 5. Prohibiciones absolutas», pag. 178 y ss., en
AAVV, «Comentarios a la Ley de Marcas», dir. A. Bercovitz Rodriguez-Cano, cit., pag.
180y ss..

32 Ley 17/2001, de 7 de diciembre, De Marcas, BOE num. 294, de 08/12/2001.

3 GHIDINI, G., Una nota sul marchio di forma, Rivista di diritto industriale, 2009

34 FERNANDEZ-NOVOA, C., Tratado sobre Derecho de Marcas, Marcial Pons, 2001

35 Vid. LOBATO GARCIA MIJAN, M., «Comentario ...», cit., pag. 246y 247.

226 © UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 34, 2024



SOBRE EL CARACTER DISTINTIVO DE LA FORMA DE UN PRODUCTO...

En el presente caso, asunto Guerlain, el valor sustancial del pro-
ducto queda excluido, ya que no existe ninguna caracteristica sus-
tancial, entendida en el sentido expresado anteriormente, capaz de
influir en la eleccién del consumidor. En efecto, el aspecto estético de
la barra de labios de Guerlain no se caracteriza, por ejemplo, por una
carcasa engastada con piedras preciosas, ni los espejos internos, que
no son visibles sin un procedimiento particular, son capaces de des-
viar la eleccién del consumidor hasta el punto de descartar cualquier
hipétesis alternativa de compra.

La forma de la barra de labios Guerlain puede definirse como una
variante de las formas tradicionales que suelen encontrarse en el mer-
cado; en los estantes de las tiendas y boutiques que venden este tipo
de productos, la principal caracteristica relativa a la forma es su «ver-
ticalidad», es decir, la estructura de la base de la barra de labios des-
tinada a permitir que el producto se coloque en posicién vertical, sin
ayuda de elementos adicionales (por ejemplo, una estructura caracte-
rizada por un plano con orificios del mismo tamano que el didmetro
de la barra de labios, que permite colocarla en posicion vertical).

Segun la resolucion del Tribunal, el hecho de que la estructura de
la barra de labios se considere una mera variante con respecto a la
gran mayoria de barras de labios existentes en el mercado no significa
que dicho producto deba considerarse desprovisto de caracter distin-
tivo® . Paradéjicamente, puede darse el caso de que una modificacién
considerable de un producto con respecto a su linea «clasica» no dé
lugar a una variante digna de mencién, con la consecuencia de que la
marca de forma no pueda considerarse distintiva.

Por otra parte, incluso una ligera variacién de una determinada
parte del producto que se pretende registrar como marca de forma
puede tener como efecto la creacién de una nueva forma, que se des-
via considerablemente de la linea «ordinaria» (es decir, de las normas
y costumbres del sector pertinente) de dicho producto. Por lo tanto,
puede concluirse que no es el «alcance» de la modificacién con res-
pecto al producto lo que determina si el producto es distintivo o no,
sino el efecto que la modificacién tiene en la eleccion del consumidor.

36 SALAMONOWICZ, M., Product’s Shape Distinctiveness as a Condition for the
Registration of a Three-Dimensional European Union Trademark: Partially Approving
Commentary on the Judgment of the General Court of the European Union of 14 July
2021 in Case T-488/20 Guerlain v European Union Intellectual Property Office (EUIPO)
(0J C 320, 28.9.2020), Studia Iuridica Lublinensia, vol 31, 2, 2022, p. 294
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VI. MOTIVACION DEL TRIBUNAL SOBRE EL CARACTER
DISTINTIVO DE LA MARCA DE FORMA GUERLAIN:
CONSIDERACIONES CRITICAS

En el presente asunto, el Tribunal de Primera Instancia, contraria-
mente a la resolucién de la Sala de Recurso, consideré que la variante
con respecto al género da lugar al caracter distintivo y, por tanto, la
forma del producto es merecedora de registro.

VI.I. Sobre el caracter horizontal de colocacion de la barra de
labios Guerlain

El tribunal recoge la alegaciéon de la demandante (apartado 26 de
la sentencia) segtn la cual el producto, al no tener una estructura que
le permita mantenerse de pie en los estantes de las tiendas, sino que
s6lo puede colocarse horizontalmente en el estante, tiene la naturale-
za de un producto distintivo en el mercado.

Este argumento parece bastante débil, ya que, si bien es cierto que
la barra de labios rouge de Guerlain no puede colocarse verticalmen-
te, debe considerarse, no obstante, que las barras de labios de otros
fabricantes, que normalmente se exponen verticalmente en el esca-
parate, podrian, al igual que la barra de labios de Guerlain, colocarse
horizontalmente, lo que llevaria a la conclusién de que el caracter dis-
tintivo de la barra de labios ovalada de Guerlain s6lo seria aparente,
basandose en aspectos vagos.

Ademas, la sociedad Guerlain, a efectos de la solicitud de registro,
presenté un documento que contenia varias imagenes de la barra de
labios, ninguna de las cuales estaba colocada horizontalmente. Esto
indica que el solicitante pretendia representar graficamente la imagen
de la barra de labios dando méas importancia al aspecto de la forma
que al de la colocacién en el espacio (vertical u horizontal).

VIL.II. Sobre la forma ovalada en relieve de la barra de labios de
Guerlain

Otro aspecto que la recurrente reproché a la Sala de Recurso es
que no tuviera en cuenta que (apartado 30 de la resolucién del Tribu-
nal de Primera Instancia) el pintalabios «[...] tiene una pequeria forma
ovalada en relieve, que nunca estd presente en lo que constituye la nor-
ma vy la costumbre en el sector de que se trata y que la Sala de Recurso
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ignordo este elemento en su apreciacion global». Una vez mas, la alega-
cién de la recurrente parece débil. En efecto, la «pequeria forma ova-
lada en relieve», en lugar de ser un aspecto relacionado con la marca
de forma, podria ser un mero aspecto ornamental’’ , que cualquier fa-
bricante de barras de labios podria aplicar, obviamente con un disefio
diferente y original, en su barra de labios. Ademas, la demandante no
tenia intencién de presentar ninguna marca de posiciéon consistente
en esa forma en relieve, probablemente consciente de que la Oficina
de Registro no accederia a la solicitud alegando, una vez mas, la falta
de caracter distintivo’® .

Ademas, sefiala el Tribunal de Primera Instancia, la Sala de Recur-
so (apartado 36 de la resolucién) confirmé la resoluciéon denegatoria
de la Oficina de Registro, sefialando que la forma «ovalada» de la
barra de labios constituia «un elemento técnico funcional y meramente
decorativo, sin que pudiera percibirse como un indicador de origen».

Esta afirmacién merece ser comentada. En efecto, no esta claro
por qué la forma oval es un elemento técnico-funcional; si asi fuera,
el signo correria el riesgo de no poder ser registrado porque la forma
estarfa comprendida en uno de los tres motivos absolutos de dene-
gacion de registro previstos en el articulo 4, letra e), de la Directiva
2015/2436 de la UE*?; sin embargo, ni la Oficina de Registro ni la Sala

37 Sobre este tema, véase Sala de Recurso 4 de septiembre de 2017, Roberto
Coin S.p.A. c. EUIPO, TR 2151/2016-5.

3 Profundizando en este aspecto, podria considerarse que, en virtud del
principio de absorcién, en lugar de referirse a una marca de posicién presunta (que
no es objeto de una solicitud de registro individual), la forma global de la marca
constituida por la barra de labios prevaleceria en todo caso sobre el elemento
secundario, no particularmente distintivo, constituido por la «pequesia forma ovalada
en relieve»; en otras palabras, el caracter distintivo de que goza la forma de la barra de
labios es tal que pone en segundo plano (es decir, absorbe) cualquier marca presente
en el producto y dotada de un menor grado de caracter distintivo. La doctrina juridica
establece que es crucial que la ubicacion especifica de una marca esté claramente
definida. Esto se evidencia en el caso resuelto por la sentencia del Tribunal de Justicia
del 8 de octubre de 2020, donde el signo se coloca siempre en una posicién fija en
los vehiculos destinados al servicio de transporte para el cual se registré la marca.
Para mas informacién, véase el trabajo de DEL MARONO GARGALLO, M., Marcas no
tradicionales. Especial referencia la marca patrén, la marca de posiciéon y la marca de
color, publicado en Cuadernos de Derecho Transnacional (marzo de 2023), Volumen
15, Numero 1, pagina 496 (nota 15), que recuerda el caso TJUE del 8 de octubre de
2020, Aktiebolaget Ostgotatrafiken, C-456/19 (ECLI:EU:C:2020:813).

3 Esta disposicion reza como sigue Sera denegado el registro o, en el supuesto
de estar registrados, podra declararse la nulidad de: e) los signos constituidos
exclusivamente por: i) la forma u otra caracteristica impuesta por la naturaleza
misma del producto, ii) la forma u otra caracteristica del producto necesaria para
obtener un resultado técnico, iii) la forma, u otra caracteristica que dé un valor
sustancial al producto;
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de Recurso han planteado ese aspecto de la denegacién de registro.
Ademas, para ser precisos, la forma ovalada de la carcasa no constitu-
ye desde un punto de vista ontolégico un elemento técnico-funcional
del producto, ya que una barra de labios bien podria fabricarse con
cualquier forma externa (paralelepipedo, ctbica, semicilindrica, etc..)
sin que ello afectara a su uso por parte del comprador.

VLIII. «Caracter acumulativo» de los elementos distintivos

Un aspecto digno de atencion y de interés doctrinal lo expone el
Tribunal General en el apartado 31 de la resolucién; la recurrente ale-
ga que la Sala de Recurso no tuvo en cuenta el «caracter acumulati-
vo» de los elementos distintivos; este aspecto -anade Guerlain- adole-
ce de cierta falta de claridad cuando se sostiene que la suma de varios
elementos que se apartan «de la norma y del sector de que se trate» da
lugar a un caracter distintivo mayor que si el elemento que caracte-
riza la marca fuera tnico. La falacia de tal afirmacién es evidente: en
realidad, puede darse el caso de que una gran variedad de elementos
que componen un producto no sean capaces de atribuirle un caracter
distintivo suficientemente elevado, mientras que, por el contrario, un
unico elemento presente en el producto sea capaz de atribuirle un
caracter distintivo frente a otros productos presentes en el mercado.
Por lo tanto, en el marco de la determinacion del caracter distintivo
de un signo, ya sea de forma o de cualquier otro tipo, no se trata de
una cuestion de «cantidad», sino de «calidad».

En cuanto a las marcas de forma, parece oportuno observar que
el consumidor rara vez consigue distinguir el signo tridimensional en
ausencia de otros elementos que puedan reconducir el producto a su
origen empresarial. De hecho, la marca tridimensional nunca suele
ser el tnico signo que el fabricante utiliza para distinguir el producto;
por lo general, se insertan otros signos tradicionalmente compren-
sibles para el consumidor medio, como signos denominativos y gra-
ficos. Este también es el caso si la marca de forma posee requisitos
de novedad e innovacion que confieran al producto un componente
distintivo relevante® .

40 Para mas informacion sobre el tema de las marcas de forma que connotan
un determinado producto en ausencia de la adicién de otros signos distintivos, véase
Tribunal General de la UE 3.12.2019 T-658/18 Hastens Sanger AB c. EUIPO; la citada
sentencia se pronuncia negativamente sobre la solicitud de registro de un objeto de
forma bidimensional (que, sin embargo, es incuestionablemente clasificable como
signo de forma) consistente en cuatro rectangulos de igual tamafo, cada uno con
una tonalidad diferente de azul, pero sin ningtin elemento denominativo o grafico.
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En efecto, el citado requisito de la novedad parece poco adaptado
al objeto de las marcas; la recurrente afirma que, junto con el caracter
innovador del producto, constituye un «indice especialmente perti-
nente» a efectos de apreciar la admisibilidad y el reconocimiento del
signo. Ciertamente, este elemento es importante desde el punto de
vista del caracter distintivo del signo, pero no es un requisito necesa-
rio e indispensable a efectos de la identificacion de la marca. En efec-
to, existen en el mercado numerosos signos registrados que, aunque
desprovistos de novedad, se apartan significativamente de la norma
y de los usos del sector. Por lo tanto, puede afirmarse que la novedad
debe apreciarse en cada caso concreto y que no existe certeza alguna
de que una barra de labios con forma de casco o de cuna de bebé ten-
ga mas probabilidades de ser memorizada por el consumidor que un
tipo de barra de labios que carezca de esa forma «fantasiosa».

Debe anadirse que el propio Tribunal General (apartado 40), en
relacion con la alegaciéon de la recurrente sobre la existencia de los
requisitos de «novedad» y «originalidad» de la forma tridimensional,
afirma que «segtin la jurisprudencia, la apreciacion del cardcter distin-
tivo de una marca de la Unién no se basa en la originalidad o falta de
uso de dicha marca en el sector al que se refieren los productos [...]»* .

Otra cuestiéon en la que se centra la atencién del autor aparece
al final del apartado 31 de la resolucién, donde el Tribunal General
vuelve a referirse a las alegaciones de la recurrente segtin las cuales
la facilidad de memorizacién de la forma controvertida demuestra
que ésta es percibida como un signo distintivo, en la medida en que
permitiria precisamente al publico «repetir la experiencia» (es decir,
volver a comprar el producto) y ello «queda demostrado |[...] por la
reaccion de la prensa y de la opinion publica» que, segin Guerlain,
mostraron una especial sensibilidad ante el caracter «revolucionario»
de dicha forma.

Esta afirmaciéon de Guerlain es un tanto discutible a efectos del
reconocimiento del caracter distintivo de la marca de forma en la me-
dida en que, en primer lugar, no es demostrable (o, en todo caso, no
ha sido demostrada) por la recurrente; ¢se adjuntaron los resultados
obtenidos de cuestionarios especificos sobre la capacidad de la barra
de labios para distinguirse de otras? En segundo lugar, parece claro

4 Laresolucion, en este punto, se remite a la sentencia de 5 de febrero de 2020,

Hickies/EUIPO, relativa a la forma de un cordén de zapato, T-573/18, EU:T:2020:32,
apartado 63; el TPI anade que la mera novedad de la forma de un producto no es
suficiente para permitir «ex se» el registro del signo de forma, ya que el criterio
decisivo para que un signo pueda ser registrado es la capacidad de esa forma para
constituir una indicacién del origen empresarial.
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que la publicidad del producto a través de los medios de comunica-
ciéon de masas es una mera politica de marketing y no una eleccién
de los editores y periodistas para divulgar las caracteristicas intrinse-
cas y sobre todo extrinsecas que lo distinguen. En definitiva, existié
una campana publicitaria que permitié al producto gozar de un cierto
grado de reconocimiento dentro del mercado de referencia.

VII. BREVES CONCLUSIONES FINALES

Como se ha expuesto en el trabajo, la marca de forma de la empre-
sa Guerlain consta de dos partes, una superior ligeramente curvada y
otra inferior con una superficie plana. El primer cuarto de la longitud
contiene una pequefia forma ovalada en relieve.

En la fase administrativa, la EUTPO (en particular, la Sala de Re-
curso) sefialé que la forma de la barra de labios era «semicilindrica»
y, como tal, no era especialmente distintiva por tratarse de una forma
muy extendida y ya existente en la industria cosmética.

Contrariamente a la opinién de la EUIPO, el Tribunal de Primera
Instancia considerd, por las razones enumeradas, que la forma de la
marca no era «semicilindrica», ya que no presentaba ninguna super-
ficie plana (delante de la superficie tubular) que pueda dar al lapiz
de labios tal forma. En otras palabras, Guerlain habia disenado una
forma que no era geométricamente atribuible al semicilindro.

En consecuencia, en su resolucién de 14 de julio de 2021 dictada
en el asunto T-488/20, entre la empresa Guerlain y la Oficina de Pro-
piedad Intelectual de la Unién Europea (EUIPO), la Sala Quinta del
Tribunal de Primera Instancia, a la luz de las consideraciones que
se han puesto de relieve en este comentario, y que se refieren prin-
cipalmente al hecho de que la forma tridimensional de la barra de
labios es particularmente fantasiosa y se aparta significativamente de
los estandares del sector al ser comparada, entre otros, con el casco
de un barco o con una cuna, «facilmente memorizables» dentro del
sector de las barras de labios por un publico objetivo con un nivel de
atenciéon medio-alto, estima los motivos invocados por la demandan-
te y declara que procede anular la resolucién de la Primera Sala de
Recurso de la EUIPO de 2 de junio de 2020 (asunto R 2292/2019-1).
Ademas, se condena a la EUIPO al pago de las costas en que haya
incurrido la demandante, incluidas las correspondientes al procedi-
miento ante la Sala de Recurso.

A la luz de estas consideraciones, estimo que la decision del Tri-
bunal de Justicia de anular las resoluciones anteriores y considerar
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que la barra de labios Guerlain Rouge posee un grado de caracter
distintivo necesario para permitir su registro es discutible, ya que, si
bien es correcto afirmar que la forma de la barra de labios es particu-
larmente rica en elementos que no estan presentes en la multitud de
barras de labios existentes en el mercado, parece temerario afirmar
que la desviacién es realmente tan llamativa; Una vez establecido que
el pintalabios tiene una forma similar a las descritas anteriormente,
es decir, un barco, una cuna y un lingote de oro, no puede afirmarse
que responda a una de las formas expresadas anteriormente; proba-
blemente habria sido distintivo si hubiera tenido, por ejemplo, una
forma que reprodujera los labios carnosos de una actriz que se ha
hecho famosa por esta peculiaridad fisica.

Ademas, debe considerarse superfluo desde el punto de vista del
caracter distintivo (pero también de la novedad) que la barra de la-
bios no esté colocada verticalmente y que tenga una pequefia decora-
cién, ya que ello forma parte, en mi opinion, de la 16gica normal de
creaciéon de un producto cosmético que no sélo debe ser funcional,
sino también bastante atractivo.

Y también, aunque el publico suele reconocer de inmediato las
marcas denominativas o de disefio, no se puede afirmar lo mismo
con certeza cuando la marca se fusiona con la apariencia externa del
producto®.

Otro factor que, en mi opinién, apoya mi decisién reside en la
observaciéon de que el pequeno espejo de la barra de labios esta con-
tenido en su interior y, por lo tanto, no es visible desde el exterior del
producto; esto significa que no se induce al comprador potencial a
comprar la barra de labios en virtud de esta caracteristica que, de he-
cho, esta oculta; y, en cualquier caso, no es infrecuente que una barra
de labios tenga este dispositivo dentro del envase; de ello se deduce
que existe una falta de novedad (y yo anadiria de innovacién).

4 CGUE 9.10.2002, (marca de color naranjo) [2002] ECR 11-3856 e 3857; el caso
trataba la cuestién del color tnico, pero creo que también puede tener efectos hacia
otras formas de marcas no convencionales; v. también CGUE 12.07.2012 (Smart
Technology ULC/UAMI) citando CGUE Procter & Gamble/UAMI, par. 36; UAMI/
Erpo Mdobelwerk, par. 34 e Audi/UAMI par. 37. En este caso, el TJUE ha rechazado la
marca que consiste en el eslogan publicitario « Wir machen das besondere Einfach»,
debido a que el publico objetivo no identifica el origen comercial del producto. Esta
decisién implica que el caracter distintivo debe evaluarse considerando, por un lado,
los productos o servicios para los cuales se solicita el registro y, por otro lado, la
percepcién del publico objetivo; asi TORRUBIA CHALMETA, B., La proteccién juridica
de las marcas no visuales. Un estudio alejado de la teoria de las funciones de la
marca, Revista de propiedad intelectual, 2013, p. 38
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Ademas de lo dicho hasta ahora, el elemento que afecta a la cues-
tionabilidad de la sentencia comentada radica en la ausencia de cons-
tatacién del secondary meaning de la marca en cuestién.

A los efectos de la demostracién del secondary meaning® -que per-
mitiria atribuir efecto distintivo a la barra de labios Rouge de Guer-
lain - no es posible prescindir de la demostraciéon de cémo el signo
es percibido como tal por la base de consumidores*. Ademas de este
aspecto, que podriamos definir de caracter «demoscépico», la juris-
prudencia comunitaria ha sefialado una serie de factores destinados a
determinar la existencia de un significado secundario en relaciéon con
un signo; entre ellos, la cuota de mercado que poseen los productos
distinguidos por el signo, la duracién del uso, la extension geografica
y el alcance de las inversiones publicitarias, las declaraciones de las
camaras de comercio u otras asociaciones profesionales®; Se trata
s6lo de enumerar algunos de los indices detectores de la existencia de
un significado secundario; en realidad, mas que de «indices», deberia
hablarse de «indicios» detectores, ya que deben apreciarse con caute-
la y de manera circunstancial y en su conjunto.

En el curso del procedimiento no se adjuntan tales elementos a
las pruebas, ni tampoco aparecen en la resolucién de los Tribuna-
les comunitarios, lo que apunta de nuevo a la ausencia de secondary
meaning*® por parte de la barra de labios Rouge de Guerlain.

En conclusién, existen diversos y decisivos elementos que llevan
a dudar de la correccién de la resolucion y, por tanto, del derecho de
la demandante a registrar el signo consistente en una barra de labios.

4 En este sentido, es fundamental el estudio italiano realizado por FLORIDIA, G.
- MINNECCI, U., Secondary meaning y indagini demoscopiche, en Riv.dir.Ind. 2018,
VI, pp.459 ss., (nt.70), donde, segin los Autores, emerge plenamente la necesidad de
observar la realidad factica.

#  En este sentido v. TAVOLARO, M., Marchi di forma e secondary meaning, en
Dir.Ind. 2007, VI, pp. 537-547; en la misma linea de onda, SARTI, D., I marchi di forma
fra secondary meaning e funzionalita, en Studi in onore di Adriano Vanzetti, Giuffre,
2004, vol. II, p. 1426 (nt. 76).

% V. TJUE 4 de mayo de 1999 asuntos acumulados C-108/97 y C-109/97
«Windsurfing Chiemsee case» puntos 51-52; principio confirmado TJUE 18 de
junio de 2002 asunto C-299-99 (afeitadora Philips), punto 60; TJUE 22 de junio de
2006 asunto C-25/05P en el asunto «butterfly candy» punto 75; Tribunal de Primera
Instancia UE secc. IX 19 de junio de 2019 asunto T-307/17 «Adidas three parallel
stripes», punto 109.

4 GOMEZ SEGADE, J. A., Fuerza distintiva y «secondary meaning» en el derecho
de los signos distintivos, en Cuadernos de derecho y comercio, ISSN 1575-4812, N°
16, 1995, pags. 175-200
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Sumario: Introduccion. 1. La comision de apertura no es elemento
«esencial» del contrato. 1.1. Criterios deducidos del TIUE para calificar
la naturaleza de una cliusula. 1.2. ;Eran criterios imperativos? 2. La
comision de apertura es elemento «importante» del contrato. 2.1. Pro-
viene de una obligacion primordial, aunque no guarde relacion «direc-
ta» con la obligacion «principal» y no tenga sancion civil. 2.2. Es una
obligacion «importante» en el andlisis de los criterios del TIUE para
evaluar los controles de transparencia y abusividad. 2.3. Antiguos ar-
gumentos: la individual llamada de atencion del consumidor medio no
siempre causa desequilibrio importante entre las partes, el denunciado
efecto distorsionador y otras posibles incoherencias en las resoluciones
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del TTUE en la materia. 3. Reafirmados 4 de los 5 criterios obiter dicta de
la STS 44/2019 para enjuiciar la transparencia «extensiva» de la comi-
sion de apertura. 4. Las «indicaciones» para realizar el juicio de abusivi-
dad de cualquier comision de apertura transparente o no transparente.
4.1. La buena fe del prestamista hace a la cldusula leal y equitativa. 4.2.
Un desequilibrio importante de las partes en el contrato se mide por la
renuncia de derechos y la entrada sorprendente de la comparacion del
coste de la comision de apertura vy el precio total del contrato de présta-
mo. 5. ¢Hay que llegar al sorprendente criterio de la comparativa entre
precio del contrato y los servicios «inherentes» prestados? 6. La vuelta
a la confusion de criterios de transparencia material y control de trans-
parencia y el pretendido avance de la aplicacion del criterio de la despro-
porcion entre el gasto y servicio con exigencia de facturas. Conclusiones

Resumen: Con la Sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal de Jus-
ticia de 16 de marzo 2023 (Asunto 565/2021), se ratifica lo que algu-
nos habfan comprendido desde la STJUE Caixabank de 16 de julio
2020 acerca de que la comisién de apertura al igual que otros gastos
anejos a la puesta a disposicion del dinero de un crédito hipotecario
o de consumo estandarizados, era elemento accesorio del contrato; v,
por tanto, que fuera o no comprensible por el usuario mas alla de su
letra y, fuera calificada de transparente o no de forma «extensiva», el
juicio de abusividad resulta inevitable.

Asi, el control de «contenido» también llamado de «transparen-
cia» que a juicio del TJUE debe realizarlo de oficio el juez remitente
con sus «indicaciones» para comprobar la exigencia de buena fe y el
posible «grave» desequilibrio en el contrato, a saber, si el trato dado
por el profesional al usuario fue leal y equitativo y si hubo o no me-
noscabo grave de la posicion juridica del usuario, parece armonizado
con esta nueva resolucion, pero no es asi. La razon principal es que
el propio TJUE introduce en el examen de la obligada comprobacién
del desequilibrio de las partes en el contrato un control de precios sin
baremo siquiera para enjuiciarlo.

Por lo dicho, aunque alabemos el avance que supone para nuestros
6rganos jurisdiccionales que se hayan reafirmado 4 de los 5 criterios
previstos en la STS 44/2019, de 23 de enero para calibrar la transpa-
rencia «extensiva», auguramos una nueva desarmonia de resolucio-
nes jurisprudenciales que el TS pretendi6é apagar cuando plante6 su
Auto de 10 de septiembre de 2021 al TJUE.

Nuestra propuesta para lograr una solucién armoénica del control
de transparencia sin llegar al control de precios de esta obligacién
que, aceptamos, no tiene una relacién directa con el elemento esen-
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cial de contrato pero que es primordial para evitar un sobreendeuda-
miento en el mercado constituyéndola a través de la concesiéon de un
préstamo responsable, es doble:

Por una parte, no entrar al juicio de abusividad cuando en el ana-
lisis de la transparencia «extensiva» la prestamista no se limite a ex-
presar fielmente su concepto legal, sino que detalle singularmente los
servicios «inherentes» a la concesién haciendo comprender al presta-
tario su naturaleza, pues aqui seria transparente de forma extensiva
«avanzada» y, por tanto, no podria considerarse abusiva; y

Por otra, parar el juicio de abusividad en el momento o fase en
que en la clausula transparente «extensiva» pero «no avanzada» se
compruebe por el juez que no hubo por parte de la prestamista un
comportamiento leal y equitativo en el escenario de negociacién indi-
vidual del contrato; en definitiva, cuando simplemente no demuestre
que realizo los obligados servicios «inherentes» para la gestiéon y con-
cesion de ese en concreto crédito responsable, cuesten lo que cuesten.
Porque, en dicho caso, podriamos afirmar que adolece de una abusi-
vidad «estructural», aunque «intermedia» porque hemos analizado
su abusividad en el juicio de abusividad pero no por el hecho de que
los servicios sean mas o menos baratos considerar que es valida o no.
Se trata de que se haya cumplido o no segtn reiterada jurisprudencia
del propio TJUE una obligacién importante en el mercado europeo,
no de que el coste sea o no proporcionado al servicio que no se llevé a
cabo o que se hizo de forma deficiente.

El TJUE tiene afirmado que el incumplimiento de la obligacién de
investigacion de la solvencia del prestatario lleva aparejada la sancién
de la pérdida de los intereses remuneratorios. No hay pues que acudir
a un control de precios.

Con nuestra propuesta, podriamos concluir: primero, que la comi-
sién transparente «extensiva-avanzada» es vélida y no necesita juicio
de abusividad, por lo que se acerca al elemento esencial del contrato;
segundo, que la comisién de apertura transparente «extensiva-avan-
zada» y la «no avanzada, leal y equitativa» se miden con el mismo
criterio 2°, se consideran no abusivas como se pone de manifiesto en
las resoluciones nacionales; y, tercero, que la comisién «extensiva no
avanzada realizada con deslealtad o falta de equidad», adolece de una
abusividad estructural o directa, aunque «intermedia» entre el ele-
mento esencial de poner a disposicion del usuario el precio o remu-
neracion del préstamo y los demas elementos accesorios del contrato;
no hay que controlar su precio y decidir en funcién de si es mas o
menos barata, su validez o abusividad; funciona como aquella obliga-
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cién principal que no informando comprensiblemente de su funcién
en el contrato adolece de una abudividad estructural o directa y no
necesita de juicio de ausividad ni de control de precios.

De esta manera, estarfamos tratando a la comisiéon de apertura
conforme al calificativo de «importante» que emplea el propio TJUE
y seguiriamos afirmando que es un tertium genus entre el elemento
principal del contrato y los elementos accesorios al mismo.

Palabras clave: Contratos celebrados con consumidores, Présta-
mos hipotecarios, Clausulas abusivas, Clausula de comisién de aper-
tura de préstamo, Pretension de anulacion de dicha clausula y resti-
tucion de la cantidad abonada por ella, Caracter claro y comprensible
de las clausulas, Existencia de una normativa nacional, transparencia
extensiva, Elemento esencial del contrato, Elemento importante, Ele-
mentos accesorios del contrato, Prestacion simplemente relaciona-
da con el propio objeto principal del contrato, Comisién de apertu-
ra, Consumidor medio, normalmente informado y razonablemente
atento y cuidadoso, clausula clara y comprensible, Clausula abusiva,
Clausulas predispuestas, Desequilibrio importante sobre los derechos
y obligaciones de las partes, Juicio de abusividad directo o automati-
co, Exigencias de la buena fe.

Summary: The judgment of the Fourth Chamber of the Court of
Justice of 16 March 2023 (Case 565/2021) confirms what some had
understood since the Caixabank judgment of 16 July 2020, namely
that the arrangement fee, like other costs associated with the provi-
sion of money for a standardised mortgage or consumer credit, is an
ancillary element of the contract; and, therefore, whether or not it
was understandable to the user beyond its wording, and whether or
not it was considered to be transparent in a «comprehensive» way, the
judgement of unfairness is inevitable.

Thus, the control of the «content», also known as «transparen-
cy», which according to the CJEU should be carried out ex officio by
the referring judge with its «indications» to verify the requirement
of good faith and the possible «serious» imbalance in the contract,
namely whether the treatment given by the professional to the user
was fair and equitable and whether or not there was a serious impair-
ment of the user’s legal position, appears to be harmonised with this
new decision, but this is not the case. The main reason for this is that
the CJEU itself introduces a price control into the examination of the
obligatory verification of the imbalance of the parties to the contract,
without even providing a scale for its assessment.
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Therefore, although we praise the progress made by our courts
in reaffirming 4 out of the 5 criteria established in STS 44/2019 of
23 January for the assessment of «comprehensive» transparency, we
predict a new disharmony of jurisprudential decisions that the SC
wanted to erase when it submitted its order of 10 September 2021 to
the CJEU.

Our proposal for a harmonious solution to the control of transpar-
ency, without going so far as to control the price of this obligation,
which we accept is not directly related to the essential element of the
contract, but which is essential to avoid over-indebtedness in the mar-
ket through responsible lending, is twofold:

On the one hand, not to make a finding of unfairness if, in the
analysis of «extensive» transparency, the lender does not limit itself
to a faithful expression of its legal concept, but rather specifies the
services «inherent» in the concession and makes the borrower un-
derstand their nature, since in this case it would be «advanced» and
extensive transparency and therefore cannot be considered unfair.

On the other hand, to stop the process of unfairness at the mo-
ment or stage when, in the «extensive» but «<non-advanced» transpar-
ent clause, the judge finds that the lender has not behaved fairly and
equitably in the individual negotiation scenario of the contract; in
short, when he simply does not prove that he has provided the obliga-
tory «inherent» services for the management and granting of this spe-
cific responsible credit, whatever the cost may be. Because in such a
case we could say that it suffers from a «structural» abuse, although
«intermediate» because we have analysed its abuse in the abuse test,
but not because the services are cheaper or cheaper, to consider it val-
id or not. The question is whether or not an important obligation in
the European market has been fulfilled, according to the settled case
law of the CJEU itself, not whether or not the costs are proportionate
to the service not provided or provided inadequately.

The CJEU has held that failure to comply with the obligation to
check the borrower’s creditworthiness is punishable by loss of inter-
est. There is therefore no need for a price control.

With our proposal, we could conclude: first, that the «extensive-
advanced» transparent commission is valid and does not require a
finding of unfairness, and is therefore close to the essential element
of the contract; secondly, that the ‘extensive advanced’ transparent
arrangement fee and the ‘non-advanced, fair and equitable’ fee are
measured by the same criteria and are not considered abusive, as evi-
denced by national decisions; thirdly, that the ‘extensive non-advanced
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commission charged unfairly or inequitably’ suffers from structural
or direct unfairness, although it is ‘intermediate’ between the ‘exten-
sive non-advanced commission” and the ‘unfair or inequitable com-
mission’; and, fourthly, that the «extensive non-advanced commission
charged unfairly or inequitably» is structurally or directly unfair, al-
though it is «intermediate» between the essential element of making
the price or remuneration of the credit available to the user and the
other ancillary elements of the contract; its price does not have to be
checked and its validity or unfairness decided on the basis of whether
it is cheaper or more expensive; it functions like the main obligation,
which, without providing comprehensible information on its function
in the contract, suffers from structural or direct unfairness and does
not require a judgement on fairness or price control.

In this way, we would treat the arrangement fee in accordance
with the qualification of «significant» used by the ECJ itself, and we
would continue to affirm that it is a tertium genus between the main
elements of the contract and the ancillary elements.

Key words: Consumer contracts, Mortgage loans, Unfair contract
terms, Term concerning loan arrangement fees, Application seeking a
declaration of invalidity of that term and reimbursement of the amount
paid on that basis, Plainness and intelligibility of the terms, Existence
of specific national legislation, Transparent in a broad sense, Main
subject matter of the contract, Terms ancillary to those that define
the very essence of the contractual relationship, Tmportant” element
of the mortgage loan or credit agreement, Services which are merely
associated with the main subject matter itself, Arrangement fee, The
average consumer who is reasonably well informed and reasonably
observant and circumspect, clear and intelligible contractual terms,
Unfair contractual term, Terms not individually negotiated, Signifi-
cant imbalance in the rights and obligations of the parties, Directly
subject to the unfairness test, The requirement of good faith.

INTRODUCCION

No nos queda mas remedio que aceptar que la comisién de aper-
tura, a juicio del TJUE en la reciente Sentencia Caixabank, de 16 de
marzo 2023 (Asunto 565/21; en adelante, Sentencia Caixabank 2023),
es un elemento que NO puede calificarse de «esencial» del contrato
de préstamo. Con ella podemos decir que las dos principales razones
expuestas por el TS no han tenido éxito cuando se sometieron al pa-
recer del TJUE, a saber: que estamos ante una comisién regulada en
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el sentido de que se conceptua en la legislacién con la descripciéon no
exhaustiva de servicios cuyo cometido es cumplir por la prestamista
la obligacién principal de concesion de un préstamo responsable! y
que se regula distinguiéndola de otras comisiones o gastos que emer-
gen en el contrato de préstamo a los que se les exige por la propia nor-
mativa espafiola que se repercutan siempre que respondan a servicios
efectivamente prestados o gastos habidos.

Para nosotros como otros autores? que hemos defendido siempre
de un lado, que la comisién de apertura no es un elemento igual o
equiparable a esos otros gastos accesorios, por lo que ocupa un lugar
intermedio entre el elemento principal del contrato y éstos y de otro,
que incluso la Sentencia Caixabank 16 de julio 2020 no obligaba al
TS a calificar a la comisién de apertura como elemento accesorio y
por tanto, a cambiar su doctrina expresada en su Sentencia de Pleno
nam. 44/2019, 23 de enero?, (en adelante, STS 44/2019), las principa-
les razones para seguir insistiendo en esto son:

Primero, que a partir del cambio de doctrina operada por el TS en
su Sentencia 816/2023 de 29 de mayo?, (en adelante, STS 816/2023), al
acatar la resolucién del TJUE sobre la comisién de apertura, los crite-
rios a emplear para el analisis de la fase de transparencia extensiva y
de la fase primera del enjuiciamiento de la abusividad, se desdibujan
no solo por él sino por los propios 6rganos jurisdiccionales en sus
posteriores sentencias; en concreto o principalmente cuando exami-
nan la materializacion, a través del criterio 5°, (circunstancia de su
redaccion, su ubicacion y su estructura) del criterio 2° en el examen
de la transparencia extensiva relativo a si se dio por la prestamista la
informacién necesaria al prestatario para que comprendiera que la
carga econémica que asume tras la firma de su contrato de préstamo

! BENDITO CANIZARES, «La clausula de comisiéon de apertura del préstamo
hipotecario en cuestién con el Auto del TS de 10 de septiembre 2021», Revista
Aranzadi Doctrinal, nam. 3, Estudios, marzo, 2022, 231-280.

2 PANTALEON PRIETO, La comisién de apertura, el Tribunal de Justicia y el
Tribunal Supremo (I), Sept. 13, 2020 Almacén de Derecho; Cap. 2 Comares Juridico
Coleccion: Los Libros del Almacén, Granada, 2023, entiende que tras la STJUE de
16 de julio 2020, CY, que el Pleno del TS no necesita modificar la doctrina que sent6
en la Sentencia 44/2019 de 23 de enero. Sus razonamientos afirmados por un tracto
de preguntas que realiza en dicha entrada seran apuntados en su lugar oportuno en
este articulo.

3 Ponente: RAFAEL SARAZA JIMENA, ROJ: STS 102/2019, ECLL:ES:TS:2019:102.

BENDITO CANIZARES, «La cldusula de comisién de apertura del préstamo
hipotecario en cuestiéon con el Auto del TS de 10 de septiembre 2021», Revista
Aranzadi Doctrinal, nam. 3, Estudios, marzo 2022, pag. 257.

4 Ponente: PEDRO JOSE VELA TORRES, ROJ: STS 2131/2023. ECLL:ES:TS:
2023:2131.
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es la correspondiente a los servicios que responden a una naturaleza
concreta: la gestién y concesién singularizada de su préstamo.

Segundo, que al propio Tribunal de Justicia no le queda mas re-
medio que hablar de que es un elemento «importante» del contrato
préstamo pues debe ser, creemos porque no lo dice, acorde con su
propia jurisprudencia sobre las consecuencias del incumplimiento de
la obligacién de evaluacion de la solvencia del deudor.

Como desarrollaremos en estas paginas, es practicamente lo mismo
decir que la cldusula comisién de apertura transparente «extensiva»
puede tildarse ademas de «avanzada», porque lleva al entendimiento
detallado del funcionamiento de la cldusula, esto es, nimero, tipo,
duracion, complejidad y coste de las acciones realizadas en el preciso
contrato para conocer la solvencia del cliente y concederlo, que no
simple «deduccién» de la naturaleza de dichos servicios, que decir
que no es transparente «extensiva-avanzada» porque no se informé
con detalle en el momento de la concesion del crédito pero que se
ha comportado leal y equitativamente la prestamista cuando desvela
en la primera fase del juicio de abusividad las actividades o servicios
realizados. La razon es que en ambos casos la clausula comision de
apertura es valida o no abusiva y utilizan el mismo criterio, del que,
por otra parte, somos partidarios de homogeneizar a través de las
fichas normalizadas incluyendo su detalle en la fase de la transparen-
cia extensiva avanzada.

En cambio, estaremos ante una abusividad estructural que cali-
ficaremos de «intermedia» que no «directa» como es la de los ele-
mentos esenciales del contrato, cuando se llega a la segunda fase del
juicio de abusividad y no hay prueba de la realizacién de las acciones
de la prestamista o de simplemente de su incumplimiento’; porque,
si demostrados los servicios inherentes, la clausula no sera abusiva y
no se tendra que controlar la posicion juridica de las partes, mientras
que si no se demuestran o se demuestran ineficaces o insuficientes
para conceder un préstamo responsable, causara la abusividad es-
tructural de la clausula; el incumplimiento de esta obligacién que no
siendo principal por no ser directa con la prestacion esencial del con-
trato si es «importante» porque el mercado debe ser preservado de un
sobreendeudamiento, no se debe de ampararse en el mayor o menor
precio de los servicios para decidir si se abusiva o no.

5 Oincluso sus facturas que, como veremos, se ha planteado cuestion prejudicial
al TJUE por el JPI num. 6 de Ceuta con su Sentencia de 2 de enero 2024.

246 © UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 34, 2024



LA VALIDEZ DE LA TRANSPARENCIA «EXTENSIVA» PERO «AVANZADA» DE...

Colocar en el lugar oportuno a la clausula comisiéon de apertura
«transparente no avanzada y desleal e inequitativa», entre el elemen-
to esencial del contrato y los elementos accesorios, y poder con ello
hablar de que adolece de una abusividad estructural intermedia, nos
permite no solo evitar la posibilidad de considerarla valida porque su
precio es bajo sino salvar la dificultad técnica de entrar en el analisis
del control de precios que en definitiva es entrar a apreciar lo que
son sus «consecuencias econémicas» que no «juridicas», las cuales,
lo aclara y creemos es un avance, que no deben residenciarse, por lo
menos en cuanto a la comisiéon de apertura y en esta sentencia, en el
juicio de abusividad sino en el de la transparencia extensiva previo.

Solo asi podriamos augurar menor dificultad en la labor de
nuestros 6rganos jurisdiccionales y, por ende, en la «pacificaciéon»
del enjuiciamiento de las comisiones de apertura, logrando un mayor
grado de armonizacién jurisdiccional.

1. LA COMISION DE APERTURA NO ES ELEMENTO
«ESENCIAL» DEL CONTRATO

A riesgo de parecer tercos respecto de nuestras opiniones anterio-
res, insistimos en que la naturaleza de la comisién de apertura no es,
pese a ser un gasto del crédito al consumo (vid. apdos. 67 y 68 STJUE
3 septiembre 2020, Asunto Profit Credit Polska SA y QJ, BW, OL y CG,
(en adelante, STJUE Profit Credit Polska 2020) o del crédito inmo-
biliario (STJUE Caixabank 16 de julio 2020°, en adelante, Sentencia
Caixabank 2020), equiparable a los demas gastos que emergen en
los contratos de préstamo garantizados o no con hipoteca, aunque el
TJUE en su reciente Sentencia de 16 de marzo 20237, Asunto 565/21,
(en adelante, STJUE Caixabank 2023), haya declarado que no forma
parte de los compromisos principales que resultan de un contrato de
crédito (apdo. 20) y por ello, haya considerado que no forma parte
del «objeto principal del contrato» (apdo. 24), como respuesta a la
cuestion prejudicial planteada por nuestro TS en su Auto de 10 de
septiembre 2021%. Para nosotros, es, utilizando la terminologia del

¢ Sala Cuarta, Asuntos CY y Caixa Bank (C224/19) y LG, PK y Banco Bilbao
Vizcaya Argentaria, SA (C259/19).

7 ECLI:EU:C:2023:212.

8 CASACION num.: 919/2019, Ponente: PEDRO JOSE VELA TORRES Asuntos
acumulados: C-224/19 entre CY y Caixabank y C-259/19 entre LG, PK y Banco
Bilbao Vizcaya Argentaria. El Auto fue objeto de estudio hace ya mas de 2 afios. Vid.
BENDITO CANIZARES, «La clausula de comisién de apertura del préstamo hipotecario
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propio TJUE en dicha Sentencia, un gasto «importante»® o mas im-
portante que los demas y lo argumentaremos.

La verdad es que en esta resolucién Caixabank 2023 el TJUE con-
cluye sin horquilla de apreciacién para el TS como 6rgano remitente
y para aquellos 6rganos jurisdiccionales!® que consideraban como él
que la comisioén de apertura era parte del precio al mismo nivel que la
remuneracion del préstamo (apdo. 22 STS 44/2019), que la comisién
de apertura NO forma parte del «objeto principal del contrato» (apdo.
24) porque no deriva de la prestacion de la puesta a disposicion del
dinero por parte del prestamista, prestacién considerada como la tini-
ca «sustancial». Asi, entiende que los servicios de estudio, concesién
o tramitacion del préstamo hipotecario, u otros similares, si bien son

inherentes a la actividad de la entidad prestamista de la concesién del
préstamo, no se corresponden con su obligacién principal de poner a

en cuestién con el Auto del TS de 10 de septiembre 2021», Revista Aranzadi Doctrinal,
num. 3, Estudios, marzo, 2022, 231-280.

® Veremos que asi lo acuiia el apdo. 27 en concreto cuando comenta uno de los
elementos para determinar la transparencia material de la clausula.

10 Por ejemplo, la SAP GI de 15 de febrero 2023, (SAP GI 334/2023;ECLL:ES:A
PGI:2023:334), que nombramos porque en realidad se produce 1 mes y 1 dia antes
de la STJUE objeto de este articulo, y comienza por reconocer (FD-CUARTO) que,
si bien estaba siguiendo la doctrina del TS sentada en la Sentencia de 23 de enero
2019, relativa a que la comisiéon de apertura era elemento esencial del contrato, con la
STJUE de 16 de julio 2020 (Asuntos C-224/19 y C-259/19), quedaba meridianamente
claro que dicha comisién no estd incluida entre las prestaciones esenciales del
contrato, que el hecho de que el importe esté incluido en el coste total del préstamo
hipotecario, no implica que sea una prestacion esencial de éste y que debe ser objeto
de control de transparencia formal, tratdndose de una cldusula accesoria que exige la
acreditacion de los servicios prestados.

La Sentencia de la Secc. 28 AP-Madrid 437/2020, de 18 de septiembre (Ponente:
Gregorio Plaza Gonzélez, ROJ: SAP M 9834/2020 y ECLI: ES: APM: 2020:9834, en
adelante, 28 AP-Madrid 437/2020), por mencionar una resoluciéon que se dicta con
posterioridad a la STJUE Caixabank 2020, en cambio constituye una excepcién a
aceptar el cambio de criterio que llevé a otros 6rganos judiciales como a la sefialada
AP-Girona; mantuvo, que la doctrina del TS sobre que la comisién de apertura es
la de ser parte del precio del préstamo no representa contradiccién con la propia
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, citando en su apoyo las Conclusiones del
propio Abogado General Gerard Hogan de 15 de mayo 2019 en el Asunto 621/17,
apdos. 37 y 38), segtin las que consideré que las contrapartidas a los gastos de gestion
son precio del préstamo (FD-QUINTO-III-2. Cuarta). Aminoré la AP el valor de las
afirmaciones del TJUE en este caso porque crey6 que respondian a un planteamiento
distorsionante provocado por el 6rgano remitente de la causa (FD-QUINTO. III.2.
Cuarta. II. apdo. 20) y porque tuvo en cuenta que el rol del TS es sentar doctrina
unificadora que debe de ser acatada por los demdas 6rganos jurisdiccionales (art.
1.6 CC) y a la que el TJUE no debe tampoco contradecir imponiendo sus opiniones
respecto del Derecho nacional puesto que su competencia se circunscribe a la
interpretacién del Derecho de la Unién (art. 267 TJUE, FD-QUINTO. III. 2. Cuarta.
10).
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disposicién del prestatario un determinado dinero o reembolsarlo con
intereses en plazos'!; estan «simplemente relacionados con el propio
objeto principal del contrato», por lo que son «de caracter accesorio»
(apdo. 23). Y como debe hacer una interpretaciéon restrictiva del art.
4.2 Directiva 93/13 por encerrar éste una disposicion que fija una ex-
cepcion al mecanismo de control de fondo de las clausulas abusivas,
afirma que se debe ser muy riguroso en la calificacion de principal o
no de la clausula sometida a analisis (apdo. 21).

Asi la Sentencia Caixabank 2023 no considera determinantes para
sostener que la comisién de apertura encierre una obligacién equiva-
lente a la indiscutible obligacién de poner a disposicion del presta-
tario el dinero prestado, los dos argumentos que manej6 nuestro TS
para la calificacién de la clausula comisién de apertura como princi-
pal, a saber, que _el concepto de comisién de apertura esté legalmente
previsto e incluso que esté destacado de otros gastos que emergen
cuando la concesién de un crédito hipotecario (apdo. 20); y el hecho
de que se contabilice dentro del «coste total del préstamo» (apdo. 19).
En efecto, puede que ninguno de los dos argumentos por si solos con-
vierta en esencial la clausula comisién de apertura y propicien saltar
la barrera de la doctrina de la interpretacién restrictiva del art. 4.2
Directiva 93/13, pero el TJUE no repara en que el TS sefiala también
que ambos tienen su origen en una obligacién imprescindible para
el mantenimiento del mercado sano y que pesa esencialmente sobre
el prestamista, la evaluacién de su futuro cliente pues como se ha
senalado siempre por nuestra mejor doctrina'?, no estamos ante la
valoracion del riesgo del crédito. Lo desarrollamos méas adelante en
el punto 2.

El TJUE en esta sentencia Caixabank 2023 incide en cambio en
mostrar esta doctrina consolidada respecto al precepto sefialado, con
la cita del apdo. 30 de su reciente Sentencia de 12 de enero 2023, Sala

' Porello, cuando aborda el TJUE la segunda cuestioén prejudicial planteada por
el TS sobre la base del art. 4.2 Directiva 93/13, cambia la redaccion y la reinterpreta
diciendo que lo que realmente el TS pregunta en su Auto es sobre la transparencia de
esa comision de apertura que, como para él es un elemento accesorio del contrato y
no esencial como afirma el TS, debe de situarse en el art. 5 de la Directiva 93/13 y no
en el 4.2 Directiva 93/13. La razon es obvia: no hay una distinta exigencia del grado
de comprensibilidad de la clausula por parte del usuario del préstamo hipotecario ya
que tanto para los elementos accesorios como para los principales del contrato ya se
indicé por su parte en anteriores sentencias (cita apdo. 67 de la STJUE Caixabank
16 julio 2020 y apdo. 36 Sentencia Kiss y CIB Bank Zrt., 3 octubre 2019), que la
exigencia de la transparencia es «extensiva» (apdos. 29 y 32).

2. CUENA CASAS, Préstamo irresponsable y segunda oportunidad: ¢Puede el
prestamista irresponsable bloquear la obtencién de la exoneracion del pasivo de su
deudor concursado?, Hay Derecho, Blog Concursal, 1 de marzo de 2023.
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Cuarta, (C-395/21, EU:C:2023:14, apdo. 30), cuyo litigio se refiere a
los Honorarios de abogado-Principio de la tarifa por hora, (apdo. 21)
en el que la vuelve a aplicar; hubiera sido suficiente haber citado los
apdos. 51 y 52 de su Sentencia 10 de junio de 2021 BNP Paribas Per-
sonal Finance (Asuntos C776/19 a C/782/19), en adelante, Sentencia
BNP Paribas 2021), o el apdo. 34 de la Sentencia de 20 de septiembre
de 2017, Andriciuc y otros, (C-186/16, EU:C:2017:703, apdo. 34), o
incluso el apdo. 33 de la Sentencia de 3 de octubre de 2019, Kiss y
CIB Bank, (C-621/17)"3. Conforme a dicha doctrina, no entraria den-
tro del concepto «objeto principal del contrato», cualquier obligacién
que, estuviera relacionada con la obligacién esencial e indiscutible
del contrato, de prestar y devolver lo prestado; excederia pues de esta
obligada interpretacion restrictiva del precepto incluir las acciones
que nuestra normativa describe en el concepto de comision de aper-
tura al objeto de decidir sobre la concesién o no de un préstamo; que-
darfia dicha obligacién extramuros del concepto «objeto principal del
contrato» (apdos. 21, 23 y 24 Sentencia Caixabank 2023).

Desde nuestro punto de vista dos criticas son necesarias hacer:
una, que desarrollaremos en el punto 2. de este articulo y es que no
se muestra coherente con su doctrina respecto de la importancia de
la obligacién de evaluar la solvencia del deudor; y dos, que el TJUE
se molesta en reafirmar el fundamento general de dicha restriccién
cuando lo tenemos claro desde la Sentencia de 30 de abril de 2014,
Kasler/Kaslerné Rabai y OTP Jelzalobank Zrt (en adelante, Kasler/
Kaslerné Rabai 2014)'* (apdos. 54 y 55) y repiti6 en posteriores como
la Sentencia (Sala novena), de 26 de febrero 2015, Matei/SC Volk-
sbank Romania SA 2015, en adelante, Matei/SC Volskbank 2015'>
(apdo. 55), o la Sentencia de 3 de octubre de 2019, Kiss y CIB Bank
(apdo. 34); dice ast:

«...del tenor del art. 4.2 de la Directiva 93/13 resulta que...la exclu-
sion... se explica porque no hay ningtin baremo o criterio juridico que
pueda delimitar v orientar el control de dicha adecuacion»'°.

Siguiendo con el comentario a la tesis de la interpretacién res-
trictiva del art. 4.2 Directiva 93/13 que provoca que la comision de

13 ECLI: EU:C:2019:820.
4 C-26/13 (ECLI:EU:C:2014282).
5 (C-143/13, (ECLI:EU:C:2015:127).

16 Se refiere, naturalmente, a la que debe existir entre el precio o la retribucién
previstos y los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida
y lo subrayamos porque, como veremos después, es curioso que no deje al érgano
remitente entrar en la calificacién de la naturaleza de la clausula porque no hay
criterio juridico y él entra con sus criterios propios.
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apertura no entre dentro del concepto de «objeto principal del con-
trato», creemos oportuno también decir que no fue mencionada en la
STJUE Caixabank 2020 cuyo objeto precisamente fue la calificacién
de una clausula de comisiéon de apertura; en esta resolucion el Tri-
bunal de Justicia se limita a mencionar que tanto le daba, es decir,
que tanto si estaba traspuesto el art. 4.2 Directiva 93/13 como si no,
se iba a exigir la comprobacion de la redaccion clara y comprensiva
de la clausula y, por tanto, en el modo extensivo y no solo en el plano
formal y gramatical que también era predicable del art. 5.1 Directiva
93/13 (apdos. 71 y 66)'". Podemos justificarlo por el hecho de que el
Tribunal de Justicia tenia que pronunciarse sobre la oportunidad de
exigir una transparencia material de la clausula comisién de apertura
cuando el 6rgano remitente le habia hecho saber, creemos de forma
distorsionada, que el art. 4.2 Directiva 93/13 no estaba traspuesto a
nuestro Derecho nacional.

Obviamente tenia claro, lo acabamos de mencionar, desde su
sentencia Kasler/Kaslerné Rabai 2014, en la que trataba el concepto
«objeto principal del contrato» del art. 4.2 Directiva 93/13, dos cosas:
primero, que dicho precepto tenia «caracter de excepciéon» con «la
exigencia de una interpretacion estricta de esta disposiciéon» (apdos.
42, 43 y 49 Sentencia Kasler/Kaslerné Rabai 2014), (eso si, aplicado
en este caso a una clausula que preveia que la cotizacién de venta
de una divisa extranjera se aplicaba para el calculo de las cuotas de
devolucién de un préstamo); y, segundo, que la calificaciéon de cual-
quier cldusula si bien corresponde en exclusiva al tribunal nacional
remitente atendiendo a la naturaleza, al sistema general y a las esti-
pulaciones de los contratos de préstamo controvertidos en los litigios
principales, asi como a su contexto juridico y factico, (apdo. 63), éste
«puede o debe» hacerlo con los criterios que TJUE, «deduzca» del
precepto (apdo. 45 Sentencia Késler/Kaslerné Rabai 2014), se hubiera
o no traspuesto en el ordenamiento juridico nacional'®. Sigue en co-

7" De hecho, cuando el TJUE analiza la segunda cuestion prejudicial planteada

porel TS sobre la base del art. 4.2 Directiva 93/13, cambia laredaccién y la reinterpreta
(apdo. 26) diciendo que lo que realmente el TS pregunta es sobre la transparencia
material de esa comisién de apertura que, como para €l es un elemento accesorio del
contrato y no esencial como afirma el TS, debe de situarse en el art. 5 de la Directiva
93/13 y no en el 4.2 Directiva 93/13.

8 C-26/13 (ECLI:EU:C:2014282). No obstante, en esta resolucién se afirma que
el alcance del control de contenido del art. 4.2 Directiva 93/13 ya se habia analizado
en la Sentencia de 3 de junio de 2010, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid,
C-484/08, EU:C:2010:309, apdo. 34). Esta Sentencia tenia por objeto una peticién
de decisién prejudicial planteada por el Tribunal Supremo, mediante Auto de 20 de
octubre de 2008, en el que una cldusula predispuesta de la entidad bancaria llamada
«clausula de redondeo» habia sido impugnada por Ausbanc por abusiva; como
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herencia con lo dicho es su Sentencia de 26 de abril 2012, Invitel 2013
en el Asunto 472/10" (apdo. 23), en adelante, Sentencia Invitel 2013,
apdo. 22, en la que, aunque en un caso distinto?, se especificaba que
si bien la competencia del Tribunal de Justicia comprende la inter-
pretacion del concepto de clausula abusiva del art. 3.1. y del anexo
de la Directiva 93/13 fijando los criterios para ello, en realidad es el
juez nacional el que puede o debe aplicarlos a la hora de pronunciarse
sobre la calificacion de la clausula (esta sentencia cita el apdo. 44 de
la Sentencia de 9 de noviembre 2010, VB Pénziigyi Lizing, C-137/08).

La doctrina de la aplicacion restrictiva del art. 4.2 Directiva 93/13
se seguira aplicando en las sucesivas sentencias como en la Sentencia
Matei/SC Volskbank 2015 (apdos. 47-49), en la Sentencia de 20 de
septiembre de 2017, en la Sentencia Andriciuc y otros, C-186/16, (en
adelante, Andriciuc y otros 2017?' (apdo. 34), en la Sentencia Kiss y
CIB Bank 2919 (apdo. 34) y en la Sentencia BNP Paribas 2021 (apdo.
53).

Por eso, llegados a este punto, cuando en la Sentencia Caixabank
2023 no se da la oportunidad al TS de mantener su doctrina, creemos
necesario profundizar en los criterios que deduce el TJUE del precep-

to y si éstos ahora son de obligado seguimiento por el érgano judicial
remitente; son dos de las preguntas que nos hemos venido haciendo

estos afios y mas desde la Sentencia Caixabank 2020 en orden a clari-

entonces, el art. 4.2 Directiva 93/13 no habia sido traspuesto a nuestro ordenamiento,
la alegacién de la Asociacién de que por el art. 8 Directiva 93/13 podria evitar que no
se entrara por el juez en un control de contenido de la clausula porque era ubicable
en el art. 4.2. que lo impedia, llevé a la afirmacién del TIUE de que los articulos 4,
apartado 2, y 8 de la Directiva no se oponen a una normativa nacional que autoriza
un control jurisdiccional del caracter abusivo de las cldusulas contractuales que
se refieren a la definicion del objeto principal del contrato o a la adecuacién entre,
por una parte, precio y retribucién y, por otra, los servicios o bienes que hayan de
proporcionarse como contrapartida, aunque estas cldusulas estén redactadas de
manera clara y comprensible (apdo. 44).

19 Sala Primera; ECLI :EU:C:2012:242.

20 Se trataba de una clausula que estipulaba «gastos por giro» en caso de pago
de las facturas por giro postal que habia incorporado en su clausulado de condiciones
generales la empresa Invitel que proporcionaba servicios de telecomunicaciones. De
conformidad con dicha cldusula, «si el abonado paga el importe de la factura por
medio de giro postal, el prestador de servicios podra facturar los gastos adicionales
derivados de este modo de pago (como por ejemplo los costes de correo)». Por otra
parte, las CG no fijaban como deberian calcularse los gastos por giro (apdos. 18 y
19). En el caso en cuestion el Tribunal de Justicia considera que el mecanismo de
modificacién de los gastos de los servicios que deben prestarse al consumidor no
pueden entrar en la exclusién del art. 4.2 Directiva 93/13 (apdo. 23).

2l ECLI:EU:C:2017:703.
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ficar la naturaleza no solo especificamente de la que tratamos en estas
paginas sino de cualquier clausula.

Asumimos con ello el riesgo de que nos califiquen de no investi-
gadores sino de simples descriptores del pasado, pero creemos que
sigue siendo importante exponer las argumentaciones atin de forma
resumida que el Tribunal de Justicia prima para haber llegado a la
respuesta que consideramos concluyente aunque drastica. Repasar
el bagaje histérico-interpretativo de la comisiéon de apertura nos va
a permitir llegar a esta doble conclusién: que estamos en presencia
de un cambio de orden de jerarquia interpretativa del Derecho na-
cional que supone a su vez un cambio de jurisprudencia del TJUE y
que podemos reafirmar que la comisién de apertura no es un simple
elemento accesorio del contrato que deba por tanto recibir su mismo
tratamiento. Comenzamos:

1.1. Criterios deducidos del TJUE para calificar la naturaleza de
una clausula

A lo largo de los anos, del examen de las distintas clausulas que
han sido cuestionadas ante el TJUE, éste ha deducido a nuestro modo
de ver, tres criterios del art. 4.2 Directiva 93/13:

1) Que una cldusula es esencial si se refiere de forma directa a la
prestacién principal del contrato y, por tanto, a los conceptos por el
que se expresa el art. 4.2 Directiva 93/13: «objeto principal del contra-
to» y «adecuacién entre precio y retribucién por una parte y los servi-
cios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida», por
otra (en palabras del CDO. 19 de la Directiva 93/13, las que «describan
[...]la relaciéon calidad/precio de la mercancia o de la prestacion).

Asi, ha calificado como esenciales por ser conforme al concepto
«objeto principal del contrato» las siguientes clausulas:

A) La clausula que, contenida en un préstamo constituido en mo-
neda extranjera, prevea que la cotizacién de venta de esa divisa
se aplica para el calculo de las cuotas de devolucién de un prés-
tamo (Sentencia Kasler/Kaslerné Rabai 2014, apdos. 21 y 36)%.

22 Cuestionaba el tribunal remitente al TJUE si el concepto de «objeto principal

del contrato» abarcaba todos los componentes de la contraprestacién dineraria a
abonar por el prestatario como la suma resultante de la diferencia entre los tipos
de cambio aplicados a la entrega y a la devolucién del préstamo o si inicamente
corresponde a ese concepto el pago del interés nominal (apdo. 29).
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B) Las clausulas suelo, de las que no se discute ni su licitud ni
su pertenencia al art. 4.2 Directiva 93/13; son clausulas que
pueden incluirse en el concepto «objeto principal de contra-
to»; en principio son licitas en cuanto a tales (apdo. 24 STJUE
(Gran Sala) de 21 de diciembre de 2016, Asuntos acumulados
C-154/15%, C-307/15 y C-308/15%*, Francisco Gutiérrez Naran-
jo (ECLI:IEU:C:2016:980)* y salieron a examen del Tribunal de
Justicia para que se fijara el final o consecuencia de considerar
abusiva la clausula: su nulidad sin limite de tiempo y el alcance
de la transparencia exigida.

C) La clausula que prevea que el crédito deba reembolsarse en
una determinada moneda extranjera que hemos comentado; el
pago de la devolucién del préstamo en moneda nacional cuan-
do el contrato esta configurado en una moneda extranjera es un
elemento esencial del contrato (apdo. 55 y 57 Sentencia Kasler/
Kéaslerné Rabai 2014, apdo. 55 y Sentencia de 20 de septiem-
bre de 2017, Andriciuc y otros, C-186/16, EU:C:2017;703, apdo.
38); no se refiere, en principio, a una modalidad accesoria de
pago, sino a la propia naturaleza de la obligacién del deudor; y

D) La clausula que modula el precio porque hay otra clausula por
la que el prestatario puede ejercer una opcién de conversion
de la moneda de pago en determinadas fechas como en la Sen-
tencia de 10 de junio 2021, BNP Paribas Personal Finance, (C-
776/19 a C-782/19, apdo. 59).

2 Interpuesto por el Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Granada, mediante auto
de 25 de marzo de 2015.

24 Interpuestos por la Audiencia Provincial de Alicante mediante autos de 15 de
junio de 2015.

% Lo que se discuti6 fue si son abusivas por falta de informaciéon de su
funcionamiento en el mismo, su transparencia material o extensiva, principios que
se encuentran formulados desde la sentencia de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb
(C-92/11, EU:C:2013:180; vid. sobre este aspecto de la transparencia extensiva o
material BENDITO CANIZARES, «La clausula de comisién de apertura del préstamo
hipotecario en cuestién con el Auto del TS de 10 de septiembre 2021», Revista
Aranzadi Doctrinal, nam. 3, Estudios, marzo 2022); y la retroactividad temporal que
fij6 el TS en sus Sentencias 241/2013, de 9 de mayo 2013 (epigrafe 2.3, apdos. 287 y
ss; cita el apdo. 59 de la STJUE RWE Vertrieb 2013 que contempla o justifica dicha
limitacién en el riesgo de trastornos graves y su conclusion en el apdo. 294, epigrafe
2.4)y 139/2015, de 25 de marzo de 2015, primando el principio de seguridad juridica.
La declaracion de la Gran Sala fue diafana: limitar los efectos restitutorios vinculados
a la declaracion del caracter abusivo, en el sentido del articulo 3, exclusivamente a las
cantidades pagadas indebidamente en aplicacién de tal clausula con posterioridad
al pronunciamiento de la resolucién judicial mediante la que se declaré el cardcter
abusivo de la clausula en cuestién, se opone al art. 6.1 Directiva 93/13.
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En cambio, no se han considerado clausulas esenciales del contra-
to por no poderse incluir en el concepto «relacién calidad/precio de la
mercancia o de la prestacién, un bien o servicio» (ahora empleamos la
terminologia de la Sentencia Kasler/Kaslerné Rabai 2014, apdo. 55):

a) La clausula que estipula la obligacién pecuniaria para el con-
sumidor de pagar en devolucion del préstamo los importes de-
rivados del calculo de la diferencia entre la cotizacién de venta
y la de compra de la divisa extranjera realizados por el presta-
mista. La razén que subyace es que en este tipo de cldusula no
parece que el prestamista realice ningun servicio de cambio
con ocasion de ese calculo. (Sentencia Kasler/Kaslerné Rabai
2014, apdos. 58 y 59. 2°). Y, en concordancia con ello,

b) La que prevé el pago de una cantidad de dinero al prestamista
por realizar el calculo de la conversién de la moneda de cuenta
extranjera al euro para el reembolso del préstamo concertado
en moneda extranjera aunque, como hemos visto, se asume
como regla general que si es clausula que contiene elemento
esencial del contrato aquella que prevé el riesgo de tipo de cam-
bio, como en las SSTJUE de 20 de septiembre de 2018, OTP
Bank y OTP Faktoring, (C-51/17, EU:C:2018:750, apdo. 68), de
14 de marzo de 2019, Dunai, (C-118/17, EU:C:2019:207, apdo.
48), y de 10 de junio 2021, BNP Paribas Personal Finance, (C-
776/19 a C-782/19, apdo. 57).

c¢) La clausula que permite al prestamista, bajo determinadas
condiciones, modificar unilateralmente el tipo de interés; no
es elemento esencial del contrato porque es objetivo de la Di-
rectiva 93/13 servir de «lista gris» de las clausulas que pueden
considerarse abusivas y porque dicho mecanismo de ajustar el
precio del tipo de interés funciona como accesorio del mismo
y asi dicha clausula no podria separarse de la clausula esencial
(Sentencias de 26 de febrero de 2015, Matei/SC VolksBank, ap-
dos. 54, 60 y 62).

d) La «comisién de riesgo» luego denominada «comision de ad-
ministracién del crédito» se analiza en la Sentencia Matei/SC
Volskbank 2015%¢. El TJUE la calific6 (apdo. 64) de no esen-

26 Porque precisamente habiendo discrepancia entre el Tribunalul Specializat

Cluj, que conoce del recurso de casaciéon donde era un elemento esencial y algunos
tribunales rumanos que consideraban que no se podia ubicar en los conceptos del
art. 4.2 Directiva 93/13 (apdo. 34), el Tribunal remitente consideré incluso aunque se
hubiere llegado a un acuerdo por las partes, que era una cuestiéon de orden publico
(apdo. 40).
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cial. Recordando primero los criterios generales que menciona
previamente en el apdo. 54 de la resolucién y que deben ser
tenidos en cuenta por el tribunal remitente (la naturaleza, al
sistema general y a las estipulaciones del contrato de préstamo
y a su contexto juridico y de hecho) considera que pese a que
la finalidad de dicha comisiéon (apdo. 67) es garantizar el reem-
bolso del préstamo como contrapartida a la puesta a disposi-
cién de su importe, que (apdos. 70 y 71), ciertos elementos de
la documental llegada al Tribunal le llevan a pensar que no es
elemento esencial, como, por ejemplo, que el banco no presta
ningun servicio por el que deba cobrarse la comisién y que no
hay riesgo que motive dicha obligacién que no esté ya cubierta
con la hipoteca.

2) Que no es o no puede ser criterio determinante para consi-
derarla esencial o que guarde relaciéon directa aquella clausula que

reproduzca el concepto legalmente previsto aunque sean definiciones
provenientes del propio legislador europeo, como es la «Tasa Anual
Equivalente» (TAE) del art. 2.i) de la Directiva 93/13 o el «coste to-
tal del precio para el consumidor» que emplea el art.3 g) Directiva
2008/48%7; la razén estda en que el propio Tribunal interpreta que el
legislador define de forma «particularmente amplia» pues su objetivo
primordial es asegurar el principio de transparencia a través de facili-
tar el conocimiento por el prestatario de todos los gastos o costes a su
cargo, se realicen al prestamista o a terceros (apdo. 48 de la Sentencia
Matei/SC Volskbank 2015) y ademas, debe de seguirse su doctrina de
la interpretacion restrictiva y auténoma del art. 4.2 Directiva 93/13
(apdos. 49 y 50 de la Sentencia Matei/SC Volskbank 2015).

Tampoco es criterio determinante que la cldusula consista en un
concepto previsto contractualmente, como por ejemplo el llamado
«variaciones significativas en el mercado financiero» porque ademas
de lo dicho en el ¢) de este escrito sobre su abusividad per se, es tan
vago para el Tribunal de Primera Instancia de Cluj-Napoca que la

27 A este contrato se le aplica la Directiva 2008/48/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 23 de abril de 2008, relativa a los contratos de crédito al consumo y por
la que se deroga la Directiva 87/102/CEE del Consejo (DO L 133, p. 66; correcciones
de errores DO 2009, L 207, p. 14, DO 2010, L 199, p. 40, y DO 2011, L 234, p. 46), que
impone al prestamista la obligacién general de indicar al consumidor, tanto en la fase
previa al contrato de préstamo como durante la vigencia del mismo, determinados
datos, entre los que se encuentran la tasa anual equivalente (en lo sucesivo, «TAE»).
El anexo I de dicha Directiva establece un método de célculo armonizado de la TAE.
En dicha Directiva se da la definicién de TAE en el art. 2, letra i): «[TAE]»: el coste
total del crédito para el consumidor, expresado como porcentaje anual del importe
total del crédito.
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clausula permite al prestamista, aunque sea bajo determinadas con-
diciones, modificar unilateralmente el tipo de interés (apdo. 32 Sen-
tencia Matei/SC Volskbank 2015) 28.

3) Finalmente, y ampliando el criterio que precede, que no es o
no puede ser determinante tampoco para considerarla esencial aque-
lla clausula que reproduzca el concepto legalmente previsto de forma
independiente a otros gastos.

En efecto, el argumento esgrimido por el TS de que al quedar la
comision de apertura descrita o anunciada de forma destacada?® al
igual que el interés remuneratorio como formando parte del coste
total de préstamo en la Tasa Anual Equivalente (TAE) en compara-
cién con el resto de los gastos del préstamo porque asi se coadyuva
a la transparencia que se quiere asegurar en la concesién de créditos
hipotecarios, (FD-Tercero, apdo. 11 Sentencia 44/2019)%*, para con-
siderarla elemento esencial del contrato, queda contrargumentado
por el TJUE con la cita en el apdo. 19, del apdo. 64 de su Sentencia
Caixabank 2020; en dicho apartado vuelve a confirmar, lo que tenia
afirmado en anteriores resoluciones como la Sentencia Matei/SC Vol-
skbank 2015 (apdos. 68 y 51): que no puede ser calificada como una
prestacion esencial del contrato por el hecho de que esté incluida en
el coste total de éste o TAE.

2 Sus argumentos son: 1) Apdo. 58: que en su Sentencia Invitel C-147/10,
EU:C:2012:242, apdo. 23, ya declar6 lo mismo en una clausula similar; 2) Apdo.
60: que la «lista gris» de clausulas que pueden considerarse abusivas del Anexo de
la Directiva 93/13 , quedaria, en gran parte, privada de efecto 1til , si se incluyen
cldusulas como las que permiten al prestamista modificar unilateralmente el tipo de
interés si tales clausulas estuvieran de entrada excluidas de una apreciaciéon de su
posible caracter abusivo, en virtud del articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13; y
3) Apdo. 61: que lo mismo le pasaria al art. 4.4, de la Ley n° 193/2000, que traspone
el art. 3.3 Directiva 93/13 y el anexo contemplado por esta disposicién mediante
un mecanismo consistente en establecer una «lista negra» de clausulas que deben
considerarse abusivas.

2 Esel argumento 2 de los Motivos 1 y 3 de la recurrente (FD-Segundo), Bankia,
contra la Audiencia Provincial que declara nula la cldusula relativa a la comision de
apertura y condena a restituir el precio cobrado (FD-Primero-Hecho 5).

30 Por ejemplo, en el anexo II, parte B, seccién 4, punto 3, primera frase, de
la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de
2014, sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes
inmuebles de uso residencial y por la que se modifican las Directivas 2008/48/CE y
2013/36/UE y el Reglamento (UE) n.° 1093/2010 (DO 2014, L 60, p. 34), se lee: «<En el
apartado «Otros componentes de la [tasa anual equivalente (TAE)]» se enumeraran
todos los demas gastos integrados en la TAE, incluidos los que deben abonarse una
sola vez, como las comisiones de administracion, y los gastos recurrentes, como las
comisiones de administracién anuales.»
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Todos estos criterios negativos recopilados en estas paginas deben
ir precedidos del adjetivo «no determinantes» que es lo mismo que
decir con la Sentencia Caixabank 2020 cuando atiende a la definicién
del art. 3.g) Directiva 2008/48/CE, para rellenar el «objeto principal»
«por el mero hecho de...»; es decir, se afirman con la puerta abierta
a unirlo, cuanto menos, a otras indicaciones o criterios que puedan
llevar al 6rgano remitente a apreciar finalmente que la clausula es
elemento esencial del contrato.

1.2. ¢Eran criterios imperativos?

Tras lo dicho, vamos a la segunda pregunta que nos preocupaba:
¢qué pasa con los criterios resefiados que son los por el TJUE dedu-
cidos de las disposiciones de la Directiva 93/13? ¢Son imperativos? Y,
si esto no es asi, ¢qué o cuantos criterios deben ser apreciados por el
juez remitente para calificar la clausula como elemento esencial del
contrato?

A la primera cuestién deberemos responder de forma negativa. Si
se fijan, la decisién para considerar que una clausula es esencial den-
tro del contrato el propio TJUE la deja en tultimo término en manos
del 6rgano remitente, siempre, naturalmente, exigiéndole atender a lo
que puedan deducir ellos mismos de los criterios senialados y deduci-
dos de forma general de la propia Directiva 93/13, como la naturaleza
de los bienes o servicios que sean su objeto, el sistema general y las
estipulaciones de ese contrato, y su contexto juridico.

Resaltabamos al inicio de este epigrafe que cuando en el apdo. 45
de la Sentencia Kasler/Kaslerné Rabai 2014 el TJUE destaca su propia
competencia para deducir de las disposiciones de la Directiva 93/13,
criterios para la calificaciéon de la naturaleza de la clausula, ello no
es imperativo, dada la terminologia que emplea el apartado: «el juez
nacional puede o debe aplicar al apreciar la cldusula...»; de hecho, su
propia calificacion de esencial en la misma Sentencia, de la clausula
controvertida, (el apdo. 59 relativo a la respuesta que da a la primera
cuestion prejudicial y a la primera clausula discutida en virtud de
la cual la cotizacién de venta de la divisa extranjera en la que se ha-
bia constituido el contrato de préstamo, era la base para el calculo
de las cuotas de devolucion del préstamo), la condiciona (dice: «si
se aprecia») a la comprobacién que debe realizar el juez remitente
atendiendo a los criterios sefialados. También sefialdbamos que para
otros gastos la Sentencia Invitel 2012, lo habia afirmado en su apdo.
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22. Lo que no habiamos mencionado es que al final de dicho apartado
se puede leer:

«De ello se desprende que la respuesta del Tribunal de Justicia_se
limitard a dar al érgano jurisdiccional remitente indicaciones que éste
debe tener en cuenta para apreciar el cardcter abusivo de la cldusula de
que se trate».

Por lo tanto, él mismo reconoce el limite del alcance de su supues-
ta superioridad en la calificacién de la clausula, y dicha limitacion se
va repitiendo en las sucesivas sentencias como en la Sentencia Matei/
SC Volskbank 2015 (apdos. 65 y ss.), en la Sentencia Kiss y CIB Bank
2019 (apdo. 33), en la Sentencia Caixabank 2020 (apdo. 63); y en la
BNP Paribas 2021 (apdo. 58).

Ahora bien, parece que los criterios o indicaciones fijados por el
Tribunal de Justicia se imponen de facto al TS en esta tltima senten-
cia objeto de nuestro estudio y la verdad es que no nos sorprende; se
observa una cierta evolucién de la terminologia empleada en dichas
sentencias para expresar la mayor o menor maniobrabilidad del 6r-
gano remitente a la hora de calificar la clausula; de «puede o debe»
que emplea la Sentencia Kasler 2014 a solo mencionar que «es el Tri-
bunal de Justicia al que le «incumbe deducir del art. 4.2 de la Directiva
93/13, los criterios aplicables al llevar a cabo tal examen» como reza la
Sentencia BNP Paribas 2021 (apdo. 54). En esta resolucién cercana
en el tiempo a la que comentamos, tras anunciar que es el érgano re-
mitente el que debe de apreciar si la clausula constituye un elemento
esencial de la prestacion del deudor que consiste en la devolucion del
importe que haya puesto a su disposicion el prestamista (apdo. 53,
cita en su apoyo la Sentencia Kiss y CIB Bank 2017), afirma que el
Tribunal es el que deduce los criterios aplicables del art. 4.2 Directiva
(apdo. 54), para llevar a cabo dicho examen (cita en su apoyo ahora la
Sentencia Andriciuc y otros, apdo. 33) y calla respecto a que el 6rgano
remitente «pueda» seguirlos o no. Como, ademas, los criterios que
fija en los contratos de préstamo en moneda extranjera que analiza
y que hemos mencionado en el epigrafe 1.13!, son muy concretos nos

31 Primero, (apdo. 57), que en general es elemento esencial del contrato, aquella
cldusula que prevea que el crédito deba reembolsarse en una determinada moneda,
porque es una modalidad de pago y por tanto, se refiere a la propia naturaleza de
la obligacién (cita la sentencia de 20 de septiembre de 2017, Andriciuc y otros,
C-186/16, EU:C:2017:703, apartado 38)»; segundo, que estan comprendidas dentro
del art. 4.2 Directiva 93/13 (apdo. 60), las clausulas que fijando el reembolso de precio
en moneda nacional, hacen recaer el riesgo sobre el prestatario al establecer que
la moneda extranjera sea la moneda de cuenta y el euro sea la moneda de pago,
con la condicién (apdo. 56), de que en dichos préstamos el prestamista no realice
ningun servicio para calcular el cambio del calculo en dicha reconversién y no se
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preguntamos, ¢qué le quedaria al 6rgano jurisdiccional por valorar de
otra manera la calificacién, al menos en estos contratos?

Probablemente, dependera de la clausula. En lo que concierne a
la comisién de apertura, debemos recordar que nosotros mismos en
el articulo que precede a éste ya pusimos de manifiesto que lo aseve-
rado por el TJUE en los tan traidos y llevados apartados 78 y 79 de
la Sentencia Caixabank 2020, dejaba abierto el camino para que el
propio tribunal remitente calificara la naturaleza de la clausula, pues
eran solo orientaciones; recuérdese en concreto que en su apdo. 64
que hemos sefialado mas arriba y que fue objeto también de nues-
tro comentario®? y en coherencia con el apartado 63, incluia entre la
jurisprudencia del TJUE la sentencia Kasler/Kaslerné Rabai 2014; y
recuérdese también que alguna Audiencia, como la 28 Madrid 437/20
tras la STJUE Caixabank 2020, declarando no solo la preeminencia en
la interpretaciéon del Derecho nacional del TS sobre no solo los 6rga-
nos jurisdiccionales nacionales sino sobre del propio Tribunal de Jus-
ticia, y atendiendo a la opinién del propio Abogado General Gerard
Hogan quien en sus Conclusiones de 15 de mayo 2019 en el Asunto
621/17, apdos. 37 y 38 de la STJUE (Sala Tercera), Gyula Kiss y CIB
Bank Zrt.), consideré que las contrapartidas a los gastos de gestién
son precio del préstamo (FD-QUINTO-III-2. Cuarta), y mantuvo que
la comisién de apertura era elemento esencial del contrato de crédito
hipotecario®.

haya previsto una remuneracién adecuada por ello (sefiala el caso de la Sentencia
Kasler 2014, apdo. 58) porque si lo que prevé la clausula es la remuneracion del
célculo hecho por el prestamista de dicha conversién, no seria elemento esencial del
contrato; y tercero, que si se contempla por la clausula una opcién de conversioén en
euros en determinadas fechas, también contemplan un riesgo de tipo de cambio que
en principio es esencial.

32 BENDITO CANIZARES, «La clausula de comisién de apertura del préstamo
hipotecario en cuestiéon con el Auto del TS de 10 de septiembre 2021», Revista
Aranzadi Doctrinal, nam. 3, Estudios, marzo 2022, pag. 257, sostuvimos que habia
que entender bien lo afirmado por el TJUE en la Sentencia Caixabank 2020; asi, si bien
el TJUE afirma que no es criterio definitivo para afirmar que la comisién de apertura es
un elemento esencial del contrato que se incluya dentro del coste total de préstamo, eso
no quiere decir que considere que sea un elemento accesorio del contrato; ese criterio
de que se incluya dentro del coste total de préstamo puede llevar junto con otros a
afirmar que su naturaleza es la de ser elemento esencial porque también dijo el TJUE
en la misma Sentencia Caixabank 2020 con la conviccién de que solo esté orientando
al 6rgano remitente de la cuestién (apdo. 64, cita también el apdo. 47 de la Sentencia
Matei/SC Volskbank 2015).

3 Para esta Audiencia la sentencia responde a un planteamiento distorsionante
hecho por el érgano remitente de la cuestion prejudicial, por tres motivos: primero,
no prescinde de la interpretacién del Derecho nacional realizada por el TS en
relacién al precio del préstamo y la naturaleza y alcance de la comisién de apertura;
segundo, introduce una jurisprudencia inexistente seguin la cual la comisién de
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Si no eran en aquellos entonces imperativos los criterios del TIUE,
cabria preguntarse cual/es de él/ellos se consideran hoy determinan-
tes para entender que la naturaleza de la clausula es ser un elemento
esencial del contrato.

Estan senalados claramente en los diferentes apartados del FD-
Tercero de la Sentencia 44/2019 y son: que se cobra la comisién de
apertura porque responde a servicios o actuaciones no eventuales (9.,
13.) sino «imprescindibles» (18.), o «inherentes al negocio bancario
(16.)» para la concesién del préstamo (9.), de forma que el principio
de «realidad del servicio remunerado» no exige, nada distinto de la
propia concesién del préstamo (17.); y que la TAE la recoge de forma
independiente de otros gastos del contrato porque, no solo le informa
del coste efectivo del préstamo de forma transparente y homogénea
(siendo pues un medio homogéneo al igual que las fichas de informa-
cién normalizadas), para que el consumidor sepa o tome conciencia
del sacrificio patrimonial de las dos partidas del precio (interés remu-
neratorio y el de la comisién de apertura), sino que ademas justifica
el por qué debe sufrir dicho sacrificio patrimonial: que responde a la
decision sobre la concesion del préstamo de forma responsable (11.
y 14.).

El TS, autor de dicha calificaciéon de la comisién de apertura con
los criterios que tiene en cuenta, estaba en coherencia con las Reco-
mendaciones que el propio Tribunal de Justicia hace a los 6rganos
jurisdiccionales nacionales relativas al planteamiento de cuestiones
prejudiciales desde 2012 y que actualiza en de 20163 en donde se

apertura «supera automaticamente el control de transparencia»; y tercero, prescinde
de la doctrina del TS segun la cual el art. 4.2 Directiva 93/13 estaba traspuesto (FD-
QUINTO. III.2. Cuarta. II. apdo. 20). La razén es que solo el TS puede interpretar
el Derecho nacional para unificar doctrina y no solo los érganos jurisdiccionales
inferiores pueden contradecirla u obviarla, por virtud del art. 1.6 CC el TS, sino
que debe respetarla el TJUE, 6rgano que no tiene el papel de interpretar el Derecho
nacional sino el Derecho de la Unién, segtin art. 267 TFUE. De hecho, cita la Audiencia
para corroborarlo, por una parte, el apdo. 27 de la STJUE 22 junio de 2010. Melki y
Abdeli, C/188/10 y C/189/10 (FD-QUINTO. III. 2. Cuarta. II); y por otra, que también
el Gobierno espaifiol en dicha Sentencia Caixabank 2020 (apdos. 39-43) al plantearse
a quién incumbe el pago de determinados gastos con arreglo al Derecho interno,
afirma que el TJUE no tiene competencia para ello, que es competencia del 6rgano
jurisdiccional remitente como lo demuestra el hecho de que las segunda a cuarta
cuestiones prejudiciales versan sobre como interpretar el Derecho de la Unién y no
sobre el Derecho nacional.

34 2016/c 439/01, DOCE 25 noviembre 2016, actualizan las Recomendaciones
a los organos jurisdiccionales nacionales (DO C 338 de 6.11.2012, p. 1) aprobadas
al dia siguiente de la entrada en vigor del nuevo Reglamento de Procedimiento del
Tribunal de Justicia, que se produjo el 1 de noviembre de 2012. En su introduccién
se dice que «basidndose tanto en la experiencia adquirida al aplicar este Reglamento
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puede leer en el punto 1.3 relativo al «objeto y alcance de la peticién
de decision prejudicial»:

«...si bien el Tribunal de Justicia adopta su decision teniendo necesa-
riamente en cuenta el contexto juridico y fdctico del litigio principal, tal
como lo haya determinado el érgano jurisdiccional remitente en su pe-
ticion de decision prejudicial, no es el propio Tribunal de Justicia quien
aplica el Derecho de la Unién al litigio. Al pronunciarse sobre la interpre-
tacion o la validez del Derecho de la Union, el Tribunal de Justicia se es-
fuerza por dar una respuesta iitil para la resolucion del litigio principal,
pero es el érgano jurisdiccional remitente quien debe extraer las conse-
cuencias concretas de dicha respuesta, inaplicando, si fuera preciso, la
norma nacional declarada incompatible con el Derecho de la Unién».

Reconocemos que en general, puede haber una linea nitida en la
practica del alcance de la competencia del TJUE que quiere ofrecer a
los 6rganos judiciales remitentes «indicaciones practicas y necesarias
para que puedan pronunciarse ttilmente» y la de los 6rganos judicia-
les remitentes. Pero creemos que dicha linea se ha desdibujado en el
caso de la comisién de apertura cuando ha sido el remitente, el TS, el
que sobre la base de la libertad de maniobra que le dio la Sentencia
Caixabank 2020, sostiene en su Auto la naturaleza de la comisién de
apertura como elemento esencial del contrato y plantea la cuestion
prejudicial para que se pueda de una vez por todas, uniformar la cues-
tién entre las filas de sus 6rganos jurisdiccionales.

Pero el TJUE concluye que su interpretacion es mas tutil. Creemos
que el TJUE deberia haber respetado la calificacion de la naturaleza
de la comisién de apertura dada por el TS ya que en sus anteriores
sentencias parecia que correspondia en tltima instancia a los 6rganos
remitentes pronunciarse sobre ella tomando o no sus directrices o
indicaciones.

Pero da igual qué fue o no valorado por nuestro Tribunal Supre-
mo y la base sobre la que plante6 su cuestiéon prejudicial. El panora-
ma ha cambiado. El Tribunal de Luxemburgo afirma en su Sentencia
Caixabank 2023 que no es concluyente o definitivo que la normativa
nacional prevea conceptos que se incluyan en una clausula predis-
puesta para considerar que estamos ante una obligacién esencial del
contrato aunque lo haga de forma destacada ni que el 6rgano remi-

tente la haya calificado a nivel nacional como esencial; la diferencia

(1), como en la jurisprudencia més reciente, estas recomendaciones pretenden
recordar las caracteristicas esenciales del procedimiento prejudicial y ofrecer a los
organos jurisdiccionales nacionales que plantean cuestiones prejudiciales al Tribunal
de Justicia todas las indicaciones précticas necesarias para que este ultimo pueda
pronunciarse tutilmente sobre las cuestiones planteadas».
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con sus anteriores resoluciones es que ahora prima su criterio sobre
el hecho de gue la normativa nacional ofrezca el concepto de comi-
siéon de apertura como la contraprestacion de ciertos servicios que
ha de realizar el prestamista con ocasién de la concesién de un prés-
tamo responsable; asi, nada menos que contradice al TS afirmando
que la legislacion nacional no le debe llevar, como pasé en su Senten-
cia 44/2019 (apdos. 13% y ss.) a considerar a la comisién de apertura
como «retribucién» (apdo. 20 STJUE Caixabank 2023),_y, con ello,
a considerarla «objeto principal del contrato» al mismo nivel que el
interés «remuneratorio»; lo que tiene como consecuencia que el 6r-
gano judicial nacional no puede quedar eximido de comprobar si las
actividades o servicios que se mencionan en dicho concepto se han
realizado o no por el profesional (apdos. 49-52).

Entonces, ¢Qué nos queda? ¢Aceptarlo con «resignacion juridica»
como asi lo ha hecho el TS? Pues si porque no vamos a actuar de for-
ma diferente a la que defendemos, pero considerando que al menos,
la comisién de apertura puede ser calificada como un elemento «im-
portante» del contrato.

2. PERO LA COMISION DE APERTURA ES ELEMENTO
«IMPORTANTE» DEL CONTRATO

Pese a todo nuestro excursus acerca de la intacta competencia y
por tanto, libertad del TS como 6rgano remitente, y de que no ha sido
caprichoso al considerar que la comision de apertura es elemento
esencial del contrato de préstamo como punto de partida de las cues-
tiones prejudiciales planteadas en su Auto, lo cierto es que con la nue-
va Sentencia Caixabank 2023, el Tribunal de Luxemburgo ya no deja
el margen de discrecionalidad y apreciacién de criterios que existian
y que habia aprovechado el TS para conformar su doctrina relativa
a la catalogacion de la comisién de apertura como elemento esencial
del contrato; y asi de forma categérica aclara en concordancia -dice-
con sus Sentencias Andriciuc 2017 y Kiss y CIB Bank 2017 (obviando
la conclusiéon del Abogado General ya apuntada) y BNP Paribas 2021

3 Frente al argumento de la Audiencia relativo a que no hay justificacién para
que la prestamista sea retribuida al margen del interés que devenga del capital
pactado puesto que ni la LCGC ni la LGDCU imponen esta comisién sino que estan
regulando la transparencia en los contratos de préstamo, el TS afirma (2° parr. del
apdo. 13 FD-Tercero) que poner a disposicién del prestatario el dinero y realizar las
actividades apropiadas para la concesién del préstamo tienen naturaleza distinta, y
es lo que precisamente justifica que la normativa permita cobrar aparte pero como
parte integrante del precio la comisién de apertura.
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(con la que abriamos el epigrafe 1. pero no mencionando la tan traida
y llevada Sentencia Caixabank 2020), que la interpretacion restric-
tiva obligada del art. 4.2 Directiva 93/13, le lleva a considerar que la
clausula comision de apertura es una prestacién accesoria porque
esta simplemente relacionada con el objeto principal del contrato
(apdos. 23 y 17).

Ante esto, el TS en su Sentencia 816/2023, de 29 de mayo 2023%
(FD-SEPTIMO-1.-), rectifica su doctrina vy, claro estd, ya debemos
aceptar la nueva naturaleza oficial de la comisién de apertura: no es
un elemento esencial del contrato; es una prestacién accesoria.

No obstante, aun perdiendo su calificativo de «clausula esencial»,
creemos se confirma nuestra opinién de que la comisién de apertu-
ra puede ser considerada un tertium genus entre cualquier gasto y
el precio de la obligacién principal del contrato de préstamo, entre
la prestaciéon principal y las obligaciones de pago de los diferentes
gastos y comisiones que se concitan en el préstamo; podemos decir,
pues asi utilizaremos la terminologia del propio TJUE, que puede lle-
gar a ser calificada como elemento accesorio pero «importante» en
ese contrato y como tal, habremos de darle un tratamiento especial o
diferenciado de los demas gastos en los controles de transparencia y
abusividad respectivos.

Estos son nuestros argumentos: el primero, no tratado en la STJUE
que analizamos o la importancia de la obligacién que motiva el cobro
de la comisién de apertura: la evaluacién de la solvencia del prestata-
rio, v, el resto de los argumentos desgajados bien de la propia senten-
cia al analizar los criterios para apreciar la transparencia extensiva de
la clausula, o del silencio de lo planteado por el TS en su Auto, o bien
de la falta de congruencia respecto a otras clausulas ya calificadas.

2.1. Proviene de una obligaciéon primordial, aunque no guarde
relacion «directa» con la obligaciéon principal y no tenga
sancion civil

El tema de la importancia de la obligacién de evaluar por la pres-
tamista la solvencia del cliente como «presupuesto»3” para la conce-
sion del préstamo responsable no ha sido tratado en cuanto a tal en

3¢ Ponente: PEDRO JOSE VELA TORRES, ROJ: STS 2131/2023. ECLI:ES:TS:
2023:2131.

37 Término que utiliza el TS en el planteamiento de su cuestién prejudicial 3,
Auto de 10 de septiembre 2021 (919/2919).
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la STJUE objeto de nuestro estudio, la Sentencia Caixabank 2023. Sin
embargo, si se tienen en cuenta las acciones que se cobijan en dicha
obligacion para declararla abusiva tanto si no ha sido informada la
naturaleza de los servicios efectivamente proporcionados al prestata-
rio (apdos. 32 y 47) como si se imposibilita su control efectivo por el
juez para evaluar el posible importante desequilibrio que produzcan
en los derechos y obligaciones de las partes (principalmente apdo. 61
y Declaracion 3)38.

Es claro que en esta Sentencia Caixabank 2023 el TJUE deberia
haber entrado mas a fondo a su calificacién como asi lo ha hecho en
otras resoluciones de las que daremos cuenta. Se limita, a pesar de
que la base sobre la que descansan las tres cuestiones prejudiciales
que plantea el TS son la definicién descriptiva de la comisién de aper-
tura y las acciones que a modo no exhaustivo constituyen parte de la
definicion, a considerar que como la comisién de apertura no forma
parte del concepto «objeto principal del contrato» por el mero hecho
de que esté incluida en el «coste total de este» (apdo. 19), guarda con
la indiscutible obligacién esencial del mismo (la disposicién onerosa
de una cantidad de dinero), el mismo tipo de relaciéon que cualquier
otro gasto que emerja en el contrato de préstamo, una relaciéon «sim-
ple» (apdo. 23). No se entiende su afirmacién cuando el TS ya acla-
raba en su Auto 919/2019 (6.) que en ningun extremo de la Sentencia
44/2019, que es la base de su doctrina, ni en otras, hubiera argumen-
tado para justificar que la comisién de apertura tiene naturaleza de
precio del contrato, que se incluye en el calculo del coste total del
precio o tasa anual equivalente (TAE). Nuestro Tribunal ya conocia la
Sentencia Matei/SC Volskbank 2015!

Para el TS, aunque reconoce que las prestaciones para llegar a la
concesion de un préstamo responsable tienen distinta naturaleza de
la obligacién de poner a disposiciéon del dinero prestado (FD-Tercero,
apdo. 13 Sentencia 44/2019%°), no por ello relega o minusvalora la co-

3% El TS en su Sentencia 816/23 de 29 de mayo 2023, asi lo considera, es decir,
que el TJUE tiene en cuenta el concepto legal de la comisién de apertura como
retributiva de los gastos inherentes para la actividad de la prestamista ocasionada
por la concesién del préstamo, en los apdos. 57 y 59 de la Sentencia Caixabank 2023
(FD SEPTIMO-4.) y por tanto, solo para que sean controlados por el juez pero no,
como decimos para que sea una comision «esencial» que se retribuye al lado del
interés remuneratorio del préstamo.

3 Bastaria con copiar FD-Tercero, apdo. 13 de la STS 44/2019 para entenderlo:
«La propia naturaleza del préstamo y de las operaciones necesarias para la concesion del
mismo (...estudio de la solicitud y gestiones relacionadas con la misma, etc.) muestran
que la etapa inicial del préstamo, esto es, su preparacion y concesion, exige de la entidad
financiera la realizacion de una serie de actividades que son de una naturaleza distinta
al servicio que supone la disposicion del dinero por el prestatario durante la duracion
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mision de apertura hasta el punto de aceptar facilmente que ahora el
TJUE afirme que solo mantiene una simple relacion con la obligacién
principal. Al contrario, esa distinta naturaleza es lo que precisamen-
te justifica que la normativa permita cobrar aparte la comision de
apertura como parte integrante del precio*, maxime cuando dicha
normativa pensada para asegurar su transparencia, no pretende dis-
ciplinar el precio del servicio mas alla de lo imprescindible y no exige,
por ello, que la entidad financiera pruebe la realizacion de dichos ser-
vicios (apdo. 13 Sentencia 44/2019); la considera también obligacién
o partida principal del precio y el principal argumento para calificar
que la comisién regula un elemento esencial del contrato es la ne-
cesidad de realizar el conjunto de los servicios relacionados con la
concesion de un préstamo responsable (primera cuestién prejudicial
Auto 919/2019).

La falta de argumentacién por el TIUE, hace que creamos que no
es coherente con sus propias decisiones en el &mbito del que estamos
hablando: la importancia de la obligacién de evaluar la solvencia del
deudor en la concesién de préstamos.

En sus resoluciones no duda como en la Sentencia Matei/SC Vols-
kbank 2015 (apdo. 67) que el tribunal remitente...

«deberd tener en cuenta, en particular, la finalidad esencial persegui-
da por la «comision de riesgo», consistente en garantizar el reembolso del
préstamo, que constituye manifiestamente una obligacion esencial que

del préstamo. Ello justifica que la normativa relativa a esta actividad bancaria prevea la
posibilidad de que, ademds del interés remuneratorio, la entidad financiera pueda cobrar
como parte integrante del precio una comision de apertura». Lo tinico que aportaremos
nosotros a este magnifico argumento son dos apuntes olvidados respecto de la Ley
5/2019, de 15 de marzo (en adelante, LCCI): 1) que si habia dudas, desde dicha norma
se hace mas nitido el tratamiento distinto que a la comisién de apertura quiso darle el
legislador desde su inicio, al insistir en un precepto distinto y con distintas exigencias
y efectos respecto a otros gastos y 2) la interpretacién auténtica que resalté con
maestria el profesor PANTALEON PRIETO en 2020:el rechazo a las dos enmiendas
presentadas al art. 14.4 Proyecto de la LCCI para evitar que se cobrase también por
la prestamista en concepto de comisién de apertura.

40 Frente al argumento de la Audiencia relativo a que no hay justificaciéon para
que la prestamista sea retribuida al margen del interés que devenga del capital pactado
puesto que ni la LCGC ni la LGDCU imponen esta comisién sino que estan regulando
la transparencia en los contratos de préstamo, el TS en su Sentencia 44/2019 (2°
parr. del apdo. 13 FD-Tercero) ya afirmaba que poner a disposicién del prestatario
el dinero y realizar las actividades apropiadas para la concesién del préstamo tienen
naturaleza distinta, y es lo que precisamente justifica que la normativa permita
cobrar aparte pero como parte integrante del precio la comisién de apertura, no
siendo obligatorio cobrar dicha comisién (apdo. 23 FD-Cuarto Auto 10 de septiembre
de 2021).
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recae en el consumidor como contrapartida a la puesta a su disposicion
del importe del préstamo».

Ese es el punto de partida; las finalidad «esencial» perseguida por
dicha comisién, porque como ha expresado es primordial dicha obli-
gacion para evitar el sobreendeudamiento de los deudores y por tan-
to, el buen funcionamiento del mercado del crédito al consumo hasta
el punto de extender la sancién de nulidad prevista en un Derecho
nacional para el caso de incumplimiento o cumplimiento defectuoso
en la fase precontractual en que se debe realizar la obligacién, enten-
diendo que se pierden los intereses remuneratorios incluso habién-
dose pagado todo el precio sin dificultad alguna por el prestatario.
Considerar esto no es precisamente entender que la obligacion de la
que hablamos no sea al menos «importante».

Ultimamente, tenemos el caso de la reciente Sentencia de 11 de
enero de 2024 (Sala Tercera) Narokuj./EC Financial Services* (en
adelante, Narokuj/EC Financial Services 2024), en la que el Derecho
checo (art. 86.2 y 87 Ley n.° 257/2016, de Crédito al Consumo modi-
ficada por la Ley n.° 96/2022) prevé, de acuerdo con el art. 23 Direc-
tiva 2008/48, como sancion efectiva, proporcionada y disuasoria, la
nulidad del contrato de crédito al consumo que supone que el con-
sumidor debera devolver el principal del crédito recibido dentro de
un término acorde a sus posibilidades financieras, en el caso de que
la prestamista no realice una adecuada evaluacién de la solvencia de
su futuro cliente; y el TJUE entiende que dicho prestamista perdera
su derecho al pago de los intereses remuneratorios pactados (apdo.
43), aun incluso cuando se hubiera pagado el precio total del prés-
tamo por el consumidor (en este caso otra sociedad mercantil) sin
objecién alguna®?; y, por tanto, sin que el crédito haya tenido con-
secuencias perjudiciales para el prestatario por causa del incumpli-
miento de la obligaciéon de evaluar responsablemente la concesién
del crédito (apdos. 52 y 53). Encuentra esta medida sancionatoria de
la pérdida de los intereses ya reembolsados adecuada por su efecto
disuasorio (apdo. 41) y proporcionada o sin ir mas alla del art. 8%
Directiva 2008/48 (apdo. 45). Porque como hemos dicho, lejos de con-

#  ECLI:EU:C:2024:10) Asunto C-755/22.

# Pues no es subsanable el contrato ni con la objecién de que el consumidor
no haya formulado objecién contra dicho contrato cuando reembolsaba lo adeudado
(apdo. 37) ni que ya no le asiste el derecho de desistimiento (apdo. 38) que le otorga
el art. 14.1 Directiva 2008/48 porque se extinguieron las obligaciones derivadas
del contrato (aqui dice que no se aplica lo dicho en el apdo. 279 Sentencia 21 de
diciembre 2023, MBW Bank y otros, (C 38/21, C 47/21 y C 232/21, EU:C:2023:1014).

#  El art. 8 de esta Directiva, titulado «Obligacién de evaluar la solvencia del
consumidor», dispone:
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siderar que la evaluacion de la solvencia del deudor es una obligacién
mas, considera que es una obligacién que, si incumplida, merece que
se proteja con la pérdida de los intereses remuneratorios del crédito
incluso habiéndolos pagado sin problemas; es una obligacién primor-
dial para evitar el sobreendeudamiento de los deudores (apdos. 34 y
36) y responsabilizar a los prestamistas en la concesién de préstamos
a consumidores insolventes (apdo. 46); en definitiva, finalidades que
propenden al buen funcionamiento del mercado del crédito al con-
sumo que deben primar incluso por encima de que se haya ejecutado
el contrato. Otra interpretacién podria privar -entiende la Sentencia
Narokuj/EC Financial Services 2024 - al art. 8 Directiva 2008/48 de
su efecto ttil (apdo. 36) [ahora invoca la sentencia de 10 de junio de
2021, Ultimo Portfolio Investment (Luxembourg), C-303/20, (en adel-
ante, Ultimo Portfolio 2021%), apdos. 39 y 40].

Pero claro, ésta es una reciente sentencia y tiene que ser coherente
con lo expresado anteriormente, por ejemplo, en la Sentencia de la
Sala Segunda de 5 de marzo 2020 que resuelve otra cuestién prejudi-
cial planteada por otro Tribunal checo sobre parecida cuestiéon (apdo.
21), en la que considera que si el fin de dicha obligacién es conseguir
una armonizacion completa e imperativa en un ambito clave como
éste que es el que propende a garantizar a todos los consumidores de
la Unién Europea un nivel elevado y equivalente de proteccion de sus
intereses y a facilitar el desarrollo de un mercado interior eficaz del

1. Los Estados miembros velaran por que, antes de que se celebre el contrato
de crédito, el prestamista evaltie la solvencia del consumidor, sobre la base de una
informacion suficiente, facilitada en su caso por el consumidor y, cuando proceda,
basandose en la consulta de la base de datos pertinente. Los Estados miembros cuya
legislacion exija que los prestamistas evaliien la solvencia del consumidor sobre
la base de una consulta de la base de datos pertinente deben poder mantener esta
obligacion.

2, Los Estados miembros velaran por que, si las partes acuerdan modificar el
importe total del crédito tras la celebracién del contrato de crédito, el prestamista
actualice la informacién financiera de que disponga sobre el consumidor y evalie su
solvencia antes de aumentar significativamente el importe total del crédito.»

4 EU:C:2021:479. Podria invocar el apdo. 45 de la Sentencia de 18 de diciembre
de 2014, CA Consumer Finance, C-449/13, EU:C:2014:2464.

% En la esta Sentencia de la Sala Segunda de 5 de marzo 2020 se resuelve, ya
se ha mencionado en el cuerpo del escrito (epigrafe 2.1) una cuestién prejudicial
planteada por otro Tribunal checo y se afirma que es importante que los prestamistas
no concedan préstamos de forma irresponsable o sin haber evaluado previamente
la solvencia del prestatario (apdo. 21) y que los EEMM lleven el control de dichos
comportamientos (apdos. 26), estableciendo las sanciones efectivas, proporcionadas y
disuasorias (apdo. 47). La Ley checa num. 257/2016, de crédito al consumo, establece
en su art. 87 la nulidad del contrato solo invocable a instancia del consumidor
cuando se incumpla la obligacién de evaluar la solvencia del deudor por parte del
prestamista.
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crédito al consumo (cita los CDOs. 7 y 9 Directiva 2008/48), esta justi-
ficado no solo que se pierdan intereses remuneratorios (interpretada
asi la norma checa) sino que se cobre para que dicha evaluaciéon se
realice eficazmente.

A nuestra opinién relativa a que en la Sentencia Caixabank el
TJUE no esté siendo coherente, se nos podria contrargumentar que
esa sancion civil es la que provoca que el TJUE, en coherencia, con-
sidere que la obligacién incumplida es principal, o al menos, que es
muy «importante». Esta sancién legal prevista en dicho EM es una
forma de darle potencia a la obligacién precontractual de investigar
la solvencia del deudor a quien se le presta porque si incumplida,
puede llevar a la pérdida de los intereses de la remuneracién incluso
si el contrato ya fue ejecutado. En definitiva, que en estas sentencias
lo que determina pasar de «simple» relacién a relacién «directa» con
la obligacién principal es la sancién contractual que el Derecho na-
cional puede legitimamente prever para el caso de incumplimiento o
defectuoso cumplimiento de la obligacién de evaluar la solvencia del
consumidor antes de la celebracién del contrato por el prestamista,
pues es cuando da en su médula y puede modularla. Por tanto, que
aunque parece, porque quita a nuestro TS la razén de que la comision
de apertura es elemento esencial del contrato, que el TJUE no valora
la obligacién que encierra de que el prestamista debe cobrar porque
estd obligado a realizar cuantas actividades sean necesarias para lle-
var a cabo una correcta evaluacién de la solvencia del deudor antes
de la concesién de préstamo responsable*, no es asi; que para que se

4 Actividades que se describen de forma no exhaustiva desde la Orden de 5 mayo
1994 sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios
(BOE, 112, 11 mayo 1994). (Anexo II, apdo. 4) y cuyo testigo recogen primero, el
art. 5.2.b. Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contrataciéon con los
consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de intermediacion
para la celebracién de contratos de préstamo o crédito. ELI: https://www.boe.es/eli/
es/1/2009/03/31/2/con, (en adelante, Ley 2/2009) y después, el art. 14.4 Ley 5/2019,
de 15 de marzo (en adelante, LCCI), con objeto de dar por cumplida la obligacion
principal que pesa sobre el prestamista de evaluar «en profundidad>» la solvencia del
potencial prestatario antes de celebrar el contrato de préstamo (ex. art. 11.1 LCCI),
en definitiva, para conceder un préstamo de forma responsable.

Sereformael art. 5.2. b) porladisposicién final 9.Dos dela Ley 5/2019, 15 de marzo
(LCCI), pues como ella misma expresa (Preambulo V), la disposicién final novena
adapta el ambito de aplicacion de la Ley 2/2009, de 31 de marzo, a las previsiones
de esta Ley, evitando solapamientos normativos y clarificando el régimen juridico
aplicable a cada situacion, ya que el &mbito de aplicacién de la LCCI abarca también
a la intermediacion para la concesion bien de préstamos con garantia hipotecaria u
otro derecho real de garantia sobre un inmueble de uso residencial [art. 2.1.a)] o bien
de préstamos cuya finalidad sea adquirir o conservar derechos de propiedad sobre
terrenos construidos o por construir [art. 2.1.b)].
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pueda ubicar dicha obligacién dentro del art. 4.2 Directiva 93/13, es
necesario haber previsto una sancién grave como la nulidad del con-
trato a su trasposicién de la Directiva por el Estado Miembro, en el
caso visto, de crédito al consumo. Y efectivamente, puede pues que el
hecho de que nuestro legislador ni en sede de contratos de crédito al
consumo (ex. art. 34 Ley 16/2021, 24 de junio, de contratos de crédito
al consumo*’) ni en el de créditos inmobiliarios haya previsto sancién
civil contractual alguna sino sanciones disciplinarias para el caso de
su incumplimiento [en el caso de crédito al consumo se considera una
infraccion grave llegando a ser conceptuada como muy grave (art.
34.2)], sea lo que haya provocado, junto con el efecto distorsionador
del que ya hemos hablado y hablaremos, la conclusién del TJUE de
que en nuestro Derecho la comisién de apertura mantiene una simple
relacién con la obligacién principal del contrato, y, por tanto que es
coherente cuando afirma que no le sirven otros argumentos que esgri-
me el TS para finalmente considerarla al mismo nivel que la remune-
racion del capital prestado®.

Sin embargo, pensemos que el TJUE va mas alla de lo que la san-
cion checa prevé y que el Derecho europeo debe ser coherente con
estas resoluciones y no desarmonizar el nivel de proteccién a alcanzar
en el mercado contradiciendo la opinién del TS relativa a que, para
nuestra legislacion la obligacién de investigar la solvencia del futuro
cliente es mas importante que otros gastos y se materializa con la

En efecto, la concesion del préstamo responsable, aspecto fundamental en el que
se basa practicamente la normativa de transparencia al que responde la definicién
legal de esta comision y que se mantiene incélume desde el Anexo II, apdo. 4 de la
Orden de 5 mayo 1994, engloba la totalidad de los gastos inherentes a la actividad
de la prestamista ocasionada por la concesiéon del préstamo, como los gastos de
estudio, tramitacién o concesién del préstamo que menciona expresamente; y en
el caso particular de préstamos denominados en divisas, la comisién de apertura
incluira, asimismo, cualquier comisién por cambio de moneda correspondiente al
desembolso inicial del préstamo.

4 En la Exp. De Motivos del a norma (II) se destaca que la Directiva impone
una armonizacién total, de forma que los EEMM no pueden introducir disposiciones
nacionales distintas a las disposiciones armonizadas establecidas en esta norma
europea. https://www.boe.es/eli/es/1/2011/06/24/16/con

4 Dos razones fueron ya explicadas por el TS: primero, que si finalmente se
deniega el crédito, se podrian igualmente cobrar se cobren o no se cobren, aquellas
acciones relacionadas con la investigacion de la solvencia del potencial cliente; por
lo que técnicamente no es obligacién accesoria; no muere con la extincién de la
obligacién principal; y segundo, a diferencia de los demés gastos, es una obligacién
necesaria para ganar la transparencia profunda a la que se aspira para la no
afectacion del mercado; la evaluacién de la solvencia del prestatario, se constituye
en una obligacién imperativa y previa a la actividad principal de la entidad de
prestar la cantidad del préstamo.
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posibilidad de cobrarse de forma separada y de una vez*. No puede
considerar que la clausula comisién de apertura no encierra mas que
una obligacién simple y no tiene relacion directa con la obligacién
principal porque el EM cuyo 6rgano judicial remitente pregunta no
haya previsto una sancién determinada o concreta. En definitiva, no
puede ser importante en el Derecho checo que prevé la sancién ci-
vil por incumplimiento de la obligacién de investigar la solvencia del
futuro cliente y no serlo en el Derecho espafiol cuando se permite
por nuestro legislador cobrar de forma independiente dicha obliga-
cién. Asi no se logra la armonia del mercado, sino que se acrecientan
las diferencias. Desde nuestro punto de vista, deberia haber tratado
de igual forma al Derecho espanol, deberia haberse elevado y no dar
una solucién distinta porque seria razonable pensar que, aunque no
se prevean expresamente en la norma imperativa los efectos civiles
de la infraccidn, el juez (en nuestro caso, el TS), pueda declarar ra-
zonablemente que es por su finalidad, al menos, una obligacién es
importante®.

Dicho esto, nos preguntamos ahora qué pasara cuando deba con-
testar a la cuestiéon de decision prejudicial planteada por Auto de 31
de enero 20245 por el titular del JPI nam. 1 de Fuenlabrada respecto
a un crédito ‘revolving’ sobre si el Derecho espariol se opondria a la
Directiva 2008/48 cuando ante el incumplimiento de evaluar la sol-
vencia de un cliente® no prevé sino sanciones administrativas pero
puede conllevar sanciones civiles como la nulidad del crédito y la pér-
dida de los intereses pactados, esto es, sanciones civiles que segun
interpretacion del magistrado, son previstas en el Derecho europeo
ante el incumplimiento gracias a la interpretacion de la jurispruden-
cia europea (cita el apdo. 645 de la STJUE de 10 de junio 2021, Ul-

4 Sefialar que, si la obligacién de evaluar la solvencia del futuro usuario
del préstamo que el legislador la sefiala con un anuncio independiente de otras
cldusulas o gastos, es porque atin su descripcién difusa, son acciones imprescindibles
(FD-TERCERO-18. STS 44/2019) o «inherentes» (apdo. 20 Auto TS que analizamos)
y obligadas antes de poner a disposicién del usuario el dinero objeto del préstamo.

0 Nos inspiramos en el art. 11.-7:302: Contratos que infringen normas
imperativas, DCFR.

51 ROJ: AJPI 2/2024 - ECLL:ES:JP1:2024:2°.

52 Enel 7. del Auto se lee: «7. Bankinter Consumer Finance tampoco demuestra
haber evaluado previamente la solvencia de Enma, al menos con una minima
profundidad, ni en absoluto con posterioridad. En el contrato solo consta, en
resumen, que Enma es pensionista y cobra una pensién por invalidez de 468 €, esta
casada en separacion de bienes, tiene una tinica vivienda en propiedad y dos tarjetas
de débito/crédito adicionales».

3 Dice el apdo. 64: «...interpretamos que el incumplimiento de la obligacién
de evaluar la solvencia debe aparejar sanciones civiles. «[PJara que una sancién sea
efectiva y disuasoria, es preciso privar a los infractores de las ventajas econémicas
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timo Portfolio Investment, C-303/2020* que, a su vez y como hemos
apuntado, utiliza la Sentencia Narokuj/EC Financial Services 2024 y
la jurisprudencia que cita en su apdo. 32), que estima que para que
una sancion sea efectiva y disuasoria es preciso privar a los infracto-
res de las ventajas econémicas de las infracciones que cometieron®.

Pero bueno, aceptamos, ya lo hemos dicho, estamos por ahora
ante una obligacién que mantiene una relacién simple y no directa
con la obligacién principal.

Ahora bien, dicho esto, lo que si se puede extraer de esta posiciéon
del TJUE es que la obligacién de evaluacién de la solvencia del pres-
tatario imperativa y previa a la actividad principal de la entidad de
prestar crédito, encerrada en la clausula comision de apertura, no
es una prestacion mas; tiene su peso especifico en el Derecho de la
Union relativo a la concesién de créditos responsables. De esta forma
podriamos concluir que no puede ser parangonable a cualquier otro
gasto que emerja con ocasién del contrato de préstamo y asi, que
necesita un tratamiento diferenciado. Es un elemento «importante»,
calificativo cuyo origen explicamos a continuacion.

2.2. Es «<importante» en el analisis de los criterios del TJUE
para evaluar los controles de transparencia y abusividad

El hecho de que para el TJUE en la misma Sentencia Caixabank
2023 la comisién de apertura puede llegar a ser conceptuada como un
elemento «importante» (apdos. 27 y 46), a través del analisis del ulti-
mo criterio que el TS apunta al TJUE para comprobar el cumplimien-
to de la transparencia extensiva de la cldusula; a saber, la circuns-
tancia de su redaccién, su ubicacién y su estructura (apdo. 46); pues

derivadas de las infracciones que cometieron [...]. Por dltimo, y sobre todo, tal
sancion no puede garantizar de manera suficientemente eficaz la proteccién de los
consumidores frente a los riesgos de sobreendeudamiento e insolvencia que persigue
la Directiva 2008/48 si no afecta a la situacién de un consumidor concreto al que se
ha concedido un contrato de crédito incumpliendo lo dispuesto en el articulo 8 de
dicha Directiva».

3 C-303/2020, EU:C:2021:479.

5% En efecto, la contestacion a la pregunta decisiva que plantea CUENA CASAS,
Sanciones al préstamo irresponsable. El Tribunal de Justicia de la UE se pronuncia,
Hay Derecho, Blog Civil, 31 de enero de 2024, ;qué sucede cuando el prestamista no
cumple con su obligacion o dando el test de solvencia negativo concede a pesar de ello
el préstamo?, proviene de la jurisprudencia ya que a juicio de dicha doctrina no hay
normativa europea que imponga sanciones civiles por la alta presién que ejercen
los prestamistas en Espaifia, diferenciandose de la mayoria de los paises del espacio
europeo que han establecido sanciones contractuales.
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es ese el calificativo que recibe la comisién de apertura por el TJUE
cuando analiza en la segunda cuestion prejudicial este tltimo criterio
que menciona el TS de los cinco que nacen de la doctrina sentada en
su Sentencia 44/2019 y son: el conocimiento generalizado de la clau-
sula por los consumidores, la informacién obligatoria que la entidad
debe ofrecer al potencial prestatario de acuerdo con la regulacion de
fichas normalizadas de informacién, la publicidad de las entidades
bancarias y la especial atencién que le presta a dicha clausula el con-
sumidor medio. Sin duda, para el Tribunal de Luxemburgo si bien la
comision de apertura no es gasto derivado de la prestacion esencial
de poner a disposicién del consumidor el préstamo, sin embargo, es
algo mas que cualquier otro gasto que no pueda considerarse esen-
cial porque ese criterio puede llegar a evidenciarlo; criterio que, por
otra parte, ya lo habia sefialado nuestro TS en su Sentencia 44/2019
(FD-QUINTO-6.-).

No podremos estar méas de acuerdo porque sera éste, el del como
se transmita la informacién obligatoria para el prestamista del fun-
cionamiento de la cldusula dentro del contrato, el que propiciara que
la clausula sea entendida por el consumidor como suficientemente
importante para aceptar o no el contrato (este criterio sera desarro-
llado en el siguiente epigrafe).

2.3. Antiguos argumentos: la individual llamada de atencién
del consumidor medio, no siempre causa desequilibrio
importante entre las partes, el denunciado efecto
distorsionador y otras posibles incoherencias en las
resoluciones del TJUE en la materia

Finalmente, no debemos de olvidar otros argumentos que apoyan
nuestra idea de que la comisién de apertura no es un gasto mas en el
préstamo hipotecario, aunque hayan sido relativizados hasta el punto
de no influir en su calificacién como elemento esencial del contrato y
que son, a pesar de ello, objeto de atencién por el TJUE en la Senten-
cia Caixabank 2023 objeto de nuestro comentario.

Asi, el hecho de que constituye una cantidad substancial y apre-
ciable por el consumidor medio. En efecto, ya veremos que el TJUE
considera que como la cantidad en que consiste la comisién de aper-
tura es «sustancial» (apdo. 44) y de pago integro o de una sola vez
forma parte de los criterios para evaluar la transparencia «extensiva,
el TJUE en esta Sentencia Caixabank 2023; porque llamara la aten-
cién al consumidor medio normalmente informado y razonablemen-
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te atento y perspicaz que es otro de los criterios que se ratifican por el
TJUE para comprobar la transparencia extensiva de la clausula.

Por otra parte, hay que recordar que no siempre causa desequili-
brio importante entre las partes. El propio TJUE responde a la tercera
cuestion prejudicial del TS relativa a si su jurisprudencia o su doc-
trina que considera que la clausula comisién de apertura que estipu-
la el pago por los servicios que enumera la disposicién nacional no
causa desequilibrio importante en los derechos y obligaciones de las
partes o se opone al art. 3.1 Directiva 93/13, diciendo no que en todo
caso fuera contraria a la Directiva, sino que solo lo seria si no se
permitiera «en ningin caso» un «control efectivo» de la misma
por el «<mero hecho» de que sean acciones las llevadas a cabo por el
prestamista que tengan relacién con la concesién del préstamo (ap-
dos. 60 y 61); por lo que podria mantenerse que esos servicios, como
acciones necesarias para la concesion del préstamo responsable per-
tenecen a una obligacion si no sustancial del contrato de préstamo, si
importante.

Ademas es muy importante mencionar que si bien no ha habido
respuesta alguna por parte del TJUE ni respecto al denunciado por el
TS «efecto distorsionador* que provocé las declaraciones recogidas

% En este punto compartiamos BENDITO CANIZARES, «La clausula de comisién
de apertura del préstamo hipotecario en cuestiéon con el Auto del TS de 10 de
septiembre 2021», Revista Aranzadi Doctrinal, nam. 3, Estudios, marzo 2022, pag.
257, la opinién del TS, de los 6rganos jurisdiccionales como la Sentencia AP-Madrid
Secc. 28, de 18 de septiembre 2020, (ECLI:ES: APM:2020:9834, FD QUINTO.2. romanos
IV y 'V, que seguian la doctrina del TS respecto a considerar que la comisién de apertura
era elemento esencial del contrato por el efecto distorsionante en el que podria haber
caido el TJUE en la Sentencia Caixabank 2020; y que solvente doctrina como el
profesor PANTALEON PRIETO, «La comisién de apertura, el Tribunal de Justicia y el
Tribunal Supremo (I)», blog. El Almacén De Derecho, 14 septiembre 2020, pregunta
¢Contradicen esos pronunciamientos lo que he sostenido en el apartado anterior?,
considera se produce no solo porque el juez remitente de la cuestién prejudicial (Auto
de 12 de marzo 2019, C-224/19 del JPI nim. 17 Palma de Mallorca a la que se le
acumula el Auto de 13 de marzo del JPII de Ceuta), silencia el art. 5.2.b) Ley 2/2009
sino porque el propio TJUE no tuvo en cuenta que en la propia STS de Pleno de 23
de noviembre 2019 ya le indicaba este precepto en el FD-Tercero, al final del apdo.
17 Ley 2/2009, que como colofén de los apdos. 14-16 se iniciaba dando la razén al
Juez de Primera Instancia cuando afirmé «la comision de apertura no tiene el mismo
tratamiento que el resto de las comisiones, pues no refiere a la necesidad de acreditar
la efectiva prestacion del servicio cobrado a través de la prestacion, sino que forma
parte del precio». Anunciamos también, ahora si, influenciados por lo sostenido en la
Sentencia 437/2020 de la 28 AP- Madrid, que no habia que considerar que se habia
producido después de la Sentencia Caixabank 2020, un antes y un después respecto
a catalogar como accesoria a la comision de apertura; que el TS ya habia afirmado
que su inclusién en el precio del préstamo no representaba contradiccién alguna
con la propia jurisprudencia del TJUE porque ya el Abogado General Hogan en sus
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en los apartados 78 y 79 de la Sentencia Caixabank 2020 (apdo. 11) ni
respecto a la tension de estos dos apartados y el apdo. 55 de la Senten-
cia Kiss y CIB Bank 2019 (apdo. 54), sin embargo, de alguna forma,
si ha habido reconocimiento de la base que sostiene su respues-
ta en el apdo. 78: que el 6rgano remitente tiene que apreciar la
clausula en ultima instancia.

No es respuesta efectivamente que el TJUE se limite a reconocer
en el apdo. 55 que lo expresado en el apdo. 78 de la Sentencia Caixa-
bank 2020 se basa en la legislacién meramente indicada de la Ley
2/2019 (art. 5.2.b.) por uno de los 6rganos jurisdiccionales remiten-
tes de la cuestion prejudicial y que la aplicé sin mas, cuando ahora
reconoce que el TS ya le ha desvelado que realmente fue informado
parcialmente (apdo. 53); no se entiende que insista sin mas en la mis-
ma respuesta si ahora le informa el TS de todo el contenido de lo que
dicha norma expresaba y no de forma parcial. Pero la verdad es que,
por otra parte, reconoce que la decision del ano 2020 corresponde al
Derecho dado y no al que realmente era y es.

Podria haber reinterpretado su interpretacién de que una clau-
sula que surta el efecto de eximir al profesional de la obligacién de
demostrar los requisitos que exigia la Ley 2/2009, (la acreditacion de
los servicios habidos y repercutidos al consumidor), causaria un des-
equilibrio importante en la posicién juridica del consumidor. Pero
no, el TJUE copia literalmente en su apdo. 56 el apdo. 78. Ahora bien,
al hacerlo, con dicho autoplagio, también arropa nuestro argumento
respecto a que el apdo. 78 no obligaba a considerar siempre a la co-
misién de apertura como un gasto accesorio del contrato; la forma
verbal utilizada («podria») y que era el 6rgano nacional el que debia
comprobar si se cumplian o no dichos requisitos (textualmente: «sin
perjuicio de la comprobacién que debera realizar el juez competente
a la luz del conjunto de las clausulas del contrato»), dejaba en manos
del juez remitente la cuestion. Claro esta que, como dijimos mas arri-
ba, el TJUE en la Sentencia Caixabank 2020 partia (apdo. 76) de su
propia doctrina relativa a que corresponde al 6rgano jurisdiccional
remitente apreciar la clausula a la luz de los criterios sefialados de
su naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato, y demas
circunstancias y clausulas que concurran en su celebracion, asi como
las demas clausulas de otro contrato del que dependa (apdo. 77 y ex.
art. 4.1 Directiva 93/13); debe ser coherente con su postura de inicio

Conclusiones de 15 de mayo 2019, en el Asunto 621/17 que da lugar a la STJUE Kiss/
CIB Bank 2019 (apdos. 37 y 38), reconocia que cuando a los gastos de gestién les
corresponde una contraprestacion dichos gastos deben considerarse parte del precio
pagado por el préstamo (III-parr.3).
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que ha sido comentada lineas arriba e insistira en ella: incumbe al
organo jurisdiccional remitente apreciar si la clausula constituye ele-
mento esencial del contrato de préstamo hipotecario atendiendo a la
naturaleza, al sistema general y a las estipulaciones del contrato, asi
como a su contexto juridico y factico (apdo. 63%7). Por lo dicho, debe-
ria no haber sido categorico en la siguiente Sentencia Caixabank 2023
y considerar que, si ya el TS habia considerado con dichos criterios
que la comision de apertura era un elemento esencial del contrato,
que no deberia él interpretar otra cosa.

Finalmente, como podemos ver, el TJUE en esta Sentencia Caixa-
bank 2023 tampoco contesta directamente a la tensién que observa
el TS entre los apdos. 78 y 79 Sentencia Caixabank 2020 y el apdo.
55 de la Sentencia Kiss/CIB Bank 2019, anterior a ésta. Al contrario,
utiliza dicho apdo. 55 de forma literal (apdo. 58) para declarar que
por principio no causa desequilibrio importante entre los derechos y
obligaciones de las partes una clausula cuya remuneracién es posible
conforme a la normativa vigente por los servicios relacionados con
el estudio, disefno y tramitacion singularizada de una solicitud de un
préstamo o crédito hipotecario, (lo vemos luego), a condicién de que
se realice un control efectivo por el juez competente empleando los
criterios que emanan de su pluma (apdo. 61). Pero es que lo que sos-
tiene esta declaracion, en sus apdos. 58 a 60 (seguimos con la Senten-
cia Caixabank 2023), es que dicho control no seria efectivo si existe
una jurisprudencia nacional que exime al juez en cualquier asunto
entrar no solo en la valoracién de si los servicios «inherentes» de ver-
dad pertenecen al marco de gestién y concesion del préstamo sino en
la valoracion de si los importes que debe abonar por dichos servicios
son desmesurados o desproporcionados en relacién con el importe
del préstamo, por el mero hecho de que se prevea asi en la regulaciéon
nacional, como es el caso de la comisién de apertura.

Por lo dicho, podemos afirmar que estamos ante la misma tensién
que pone a cuestion el TS en su Auto como la que nosotros veiamos
entre el art. 78 y la Declaracién 3 de la Sentencia Caixabank 2020. Es
una contradiccion in terminis de la propia declaracién tanto del apdo.
55 como del apdos. 58 y 59 de la Sentencia Caixabank 2023, porque
aparte de que es en todo caso mas facil fijar un precio equilibrado o,
como se ha dicho, ubicado dentro de la horquilla sefialada por el TS y
no entrar en si se cobra por uno, dos o varios servicios y compararlo
con el importe del préstamo que identificar cuantas acciones se hayan
llevado a cabo gestionando la concesion del préstamo, la diferencia

57 Alude al apdo. 33 Sentencia Kiss/CIB Bank 2017.
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entre el apdo. 55 y los apdos. 58 a 60 es que ya el TJUE en el apdo.
61 habla de «tramitacién singularizada» (que tendra, luego lo vemos,
suma importancia), y solo habla de que el juez habra de realizar el
control efectivo comprobando en la posicién juridica de las partes, los
servicios y no de los importes pagados por dichos servicios.

Finalmente, y con objeto de acabar nuestros argumentos, pone-
mos de manifiesto el hecho de que el TJUE actia de forma incohe-
rente respecto de los argumentos empleados en otros casos para
considerar que la clausula es o no accesoria. Por ejemplo, a diferencia
de con la clausula que estipula la obligacién pecuniaria para el consu-
midor de pagar en devolucién del préstamo los importes derivados de
la diferencia entre la cotizacién de venta y la de compra de la divisa
extranjera que fue declarada accesoria y no principal porque el pres-
tamista no realiza ningan servicio de cambio con ocasién de ese cal-
culo (Sentencia Késler/Kaslerné Rabai 2014, apdos. 58 y 59. 2°); por-
que en el caso de la clausula comisién de apertura el prestamista debe
de realizar cuanto menos los servicios que se enumeran o indican de
forma difusa en la legislacién, porque dependen de él; no depende,
como en el caso de esta clausula de otros factores econémicos; por
ello, podrian presuponerse dichas actividades y ser tildada la clausula
de esencial o al menos de no accesoria sin méas. En el caso de la clau-
sula comisién de apertura el prestamista debe de realizar cuanto me-
nos los servicios que se enumeran o indican de forma difusa incluso
en la legislacion con el término «inherentes», porque depende de él;
no dependen, como en el caso de esta clausula de la Sentencia Kasler/
Kaslerné Rabai 2014 de otros factores econémicos; por ello, en nues-
tra opinién, podrian presuponerse dichas actividades y ser calificada
de esencial, aunque las realicen otros en su nombre3®,

Pese a los argumentos destacados por nuestra parte, lo cierto es
que con la toma de postura del TJUE en esta Sentencia Caixabank
2023, si el TS ha aceptado que la comisién de apertura no es elemen-
to esencial, aunque sea «importante», su ubicacién es estar entre los
elementos accesorios del contrato; necesita ser validada para que no
se oponga a la protecciéon que quiere brindar la Directiva 93/13, vy,
por tanto, tiene que pasar siempre tanto por el control de transparen-

8 Nos parece en este punto interesante lo afirmado porla SAP-GI de 15 de febrero
2023 de que se distingan los servicios prestados o realizados a favor del cliente y no
en interés de la entidad financiera; porque afirma que en multiples resoluciones los
gastos y servicios que se dicen prestados a favor del cliente en realidad no son sino los
ya realizados por el cliente o los que benefician al prestamista y que son cobrados con
los intereses del préstamo o son simples gastos que entran en el decurso normal del
proceso de contratacion; por ello, considera que para que el importe de la comisién
no sea abusivo debe de justificarse aunque sea de forma aproximada (FD-CUARTO).
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cia «extensiva» como por el control de abusividad. Y es ahi, donde
discrepamos. Si es, como hemos argumentado algo distinto de los
elementos accesorios del contrato, la comisién de apertura no tendra
siempre que pasar por los dos filtros de control o de la misma manera.
Lo vemos.

3. REAFIRMADOS 4 DE LOS 5 CRITERIOS DE LA STS 44/2019
PARA ENJUICIAR LA TRANSPARENCIA «<EXTENSIVA» DE LA
COMISION DE APERTURA

Con la STJUE de 16 de marzo 2023 podemos afirmar que que-
dan confirmados cuatro de los cinco criterios que el TS indica en su
segunda cuestion prejudicial para que se pudiera valorar el caracter
claro y comprensible de la comisién de apertura, eso si, como apun-
tamos mas arriba, considerando (el TS) que esta clausula contenia un
elemento esencial del contrato y, por tanto, podia ubicarse en el 4.2
Directiva 93/13.

Sabiamos que la transparencia «extensiva» que exige la Directiva
93/13 es predicable tanto para elementos esenciales como para los ele-
mentos accesorios del contrato de condiciones generales impuestas
por una de las partes; los arts. 4.2 y 5 Directiva 93/13 exigen el mismo
tipo de comprensién ex. apdo. 28%). Asi, cuando el TJUE aborda la se-
gunda cuestién prejudicial planteada por el TS cambia la redaccién y
en vez de analizar si los criterios utilizados por el TS para enjuiciar el
caracter claro y comprensible de la clausula comisién de apertura se
oponen al art. 4.2 Directiva 93/13, los remite al art. 5 Directiva (apdos.
29y 32), afirmando, con apoyo del apdo. 36 de la Sentencia Kiss/CIB
Bank 2019, que el alcance de la transparencia extensiva es la misma.

Entonces, ¢hay algtin avance en este campo? Creemos que el avan-
ce se produce en dos aspectos:

% Vid. BENDITO CANIZARES, La clausula de comisién de apertura del préstamo
hipotecario en cuestién con el Auto de Tribunal Supremo de 10 de septiembre 2021,
Revista Aranzadi Doctrinal, num. 3, Estudios, marzo, 2022, epigrafe I intitulado
¢Precios y gastos para la concesiéon del préstamos hipotecario como elementos
sometidos a la misma transparencia «extensiva» y a diferente juicio de abusividad?,
donde sefialamos el desarrollo del apdo. 43 de la STJUE de 21 de marzo de 2013/
RWE Vertrieb AG y Verbraucherzentrale Nordreih-Welsfalen eV o posibilidad real
para el consumidor de tener conocimiento de todas las clausulas del contrato, por la
Sentencia de 30 de abril 2014, Kasler/Kaslerné Rabai y OTP Jelzalogbank ZRt; pues
en donde se acuiia el térmido de «trasparencia extensiva» y se explica como aquella
que exige la comprensién no solo al plano formal y gramatical (apdo. 71) sino que le
permita al consumidor apreciar sus consecuencias.
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Primero, porque el TJUE analiza los cinco criterios que el TS uti-
liza en su Sentencia 44/2019 (FD-CUARTO-6) para el enjuiciamiento
de dicha transparencia en una clausula comision de apertura (que
considera, lo repetimos una vez mas, elemento esencial del contrato),
y lo que hace es no solo confirmar que sea cual sea el elemento del
contrato, es absolutamente necesaria la comprension real de la «car-
ga econémica» (apdos. 39, 46 y 47) de lo que supone para el usuario
dicha clausula; dice con apoyo del apdo. 67 de STJUE Caixabank 16
julio 2020 y la jurisprudencia que ésta cita, que el contrato debe de
exponer de manera transparente el funcionamiento concreto del me-
canismo al que se refiere la clausula y su relacién con otras clausulas
para que el consumidor pueda evaluar las «consecuencias econémi-
cas» que se deriven de €l (apdos. 31 y 39) que no «juridicas», lo que, a
nuestro juicio, es un avance en cuanto clarifica qué se puede esperar
del examen de esta transparencia material porque el aspecto juridico
de la clausula lo deja para su analisis en el juicio de abusividad y sabe-
mos por anteriores sentencias, como la clausula suelo (STS 241/213,
de 9 de mayo 2013%°), que estos dos aspectos, el econémico y el juridi-
co, quedaban de alguna manera analizados en la fase de anélisis de
la transparencia extensiva o control de transparencia.

En efecto, el verdadero avance se produce en el apdo. 31 seguin
el cual el consumidor debe quedar informado de las «condiciones
econémicas» que se deriven del contrato porque se haya expuesto de
manera transparente el funcionamiento concreto del mecanismo al
que se refiere la clausula de que se trata e incluso de éste y el previsto
para otras clausulas. Como hemos destacado, habla de «consecuen-
clas econémicas» citando la Sentencia Caixabank 2020, la cual cita a
su vez el apdo. 67 de la Sentencia Kasler/Kaslerné Rabai 2014 (apun-
talamos de ella los apdos. 73, 75 y 86:2 y 4) y comprobamos que a esas
condiciones o consecuencias econémicas se refiere en toda la saga de
sentencias posteriores (apdo. 37, Kiss 2019 y apdo. 43 Gémez del Mo-
ral 2020). Lo sefialamos porque cuando el TS aborda el anilisis de la
transparencia de la clausula suelo, la realidad es que constantemente®

% Asunto Ausbanc Consumo versus Banco Bilbao Vizcaya y otros. ECLI:ES:TS:
2013:1916.

¢ Por ejemplo, en la STS 166/21, de 23 de marzo, vuelve a repetirlo y eso que
es una resolucién que ya es posterior a la STJUE Kasler/Kaslerné Rabai 2014 (dice:
«El control de transparencia excluye que, en contratos en que el adherente sea un
consumidor, pueda agravarse la carga econémica que el contrato supone para el
consumidor, tal y como éste la habia percibido, mediante la inclusién de una condicién
general que supere los requisitos de incorporacion, pero cuya trascendencia juridica
o econdémica le pasé inadvertida, porque se le dio un inapropiado tratamiento
secundario y no se le facilit6 la informacién clara y adecuada sobre las consecuencias
juridicas y econémicas de dicha clausula» (FD QUINTO 1-2°), y que parece conocer
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esta aludiendo a que la clausula es valida si transparenta lo suficiente
como para que el usuario del préstamo hipotecario comprenda real-
mente tanto a la carga econémica como a la juridica que asume tras
la aceptacién del contrato®?. Define en su apdo. 210, la primera carga

que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (cita sentencias de 21 de marzo de 2013,
C-92/11 , RWE Vertrieb; 30 de abril de 2014, C-26/13 , Kasler/Kaslerne Rabai; 26 de
febrero de 2015, C-143/13, Matei/SC Volskbank 2015 y 23 de abril de 2015, C-96/14,
Van Hove) cuando habla del control de transparencia se refiere a las consecuencias
econémicas (FD QUINTO 1-1°). Sirve esta sentencia del TS para resumir las
sentencias que él mismo habia declarado abusivas: (a) las que estipulen limitaciones
alavariabilidad del tipo de interés, del tipo de las clausulas suelo y techo, en los cuales
el limite de variabilidad a la baja sea inferior al limite de variabilidad al alza; (b) las
que lleven asociada la contratacién de un instrumento de cobertura del riesgo de
tipo de interés; o bien, y (c) las que se concedan en una o varias divisas [FD QUINTO
6. (ii)]. Clausulas que por supuesto no son las que analizaba en la resolucion. Asi,
no declara abusiva la que combina interés fijo y variable, con la finalidad de que el
pago mensual se realice mediante una cantidad fija, incrementada Gnicamente en
un porcentaje anual (FD CUARTO 4.- 3°) perteneciente a un préstamo denominado
«hipoteca de tranquilidad» (FD PRIMERO 1). La reciente STS 298/2024, de 4 de
marzo 2024, Ponente: JOSE LUIS SEOANE SPIEGELBERG (ROJ: STS 1143/2024
- ECLL:ES:TS:2024:1143), (FD SEGUNDO?2.- 2°), no distingue entre consecuencias
econémicas y juridicas en el anélisis de la transparencia material. Aunque en su nam.
3 parece distinguirlas porque afirma que «3.- En cuanto a la clausula de renuncia al
ejercicio de acciones contenida en la estipulacién segunda del acuerdo, seria nula
conforme a la jurisprudencia de aplicacién. El hecho que la clausula de renuncia
se cina a las reclamaciones que tengan por objeto la cldusula suelo suprimida no
excluye que haya de examinarse su transparencia y, en su caso, abusividad, a la luz de
los parametros fijados por la resefiada sentencia del TJUE de 9 de julio de 2020. Y en
el caso objeto de este recurso, la clausula de renuncia de acciones adolece de falta de
transparencia, porque no consta acreditado que se hubieran facilitado al consumidor
los datos e informacién exigible sobre las consecuencias juridicas y econémicas
derivadas de dicha renuncia, que resultaban precisos para considerar que la misma
fue fruto de un consentimiento libre e informado.

fomo hemos declarado reiteradamente (por todas, sentencia 63/2021, de 9 de
febrero), «la consecuencia derivada de la falta de transparencia de la clausula de
renuncia al ejercicio de acciones, al no haber podido conocer el consumidor sus
consecuencias juridicas y econémicas, consecuencias que no se advierten beneficiosas
para el consumidor, es su consideracién como abusiva, lo que lleva, por tanto, a que
declaremos su nulidad de pleno derecho ( arts. 83 TRLGDCU, 8.2 LCGC y 6.1 de la
Directiva 93/13)».

©2  Tras esta Sentencia, la verdad es que la doctrina nos habituamos a considerar
que en la fase de si se realiz6 con éxito la transparencia forzada de la clausula habia
que comprobar la comprensibilidad de ambas cargas; lo habitual era no distinguir en
qué fase se podian analizar dichas cargas econémicas y juridicas. Vid. por ejemplo
en el comentario a la sentencia que hace VALERO FERNANDEZ- REYES, Comentario de
la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 (1916/2013), Consumidores:
Condiciones Generales Abusivas. Clausula Suelo en los Préstamos Hipotecarios.
Efectos de su Nulidad, en Comentarios al BOE, epigrafe 5.10 b) La acreditacion de
la existencia de una compresién real por el prestatario de la transcendencia juridica
y econdmica de la cldusula suelo. La sentencia de 9 de mayo 2013 es nombrada en
estos comentarios con el niimero 1916/2013 pero nosotros preferimos llamarla por el
namero de sentencia y por tanto empleamos 241/2013.
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como la onerosidad o el sacrificio patrimonial como contrapartida
de la prestacién econémica que se quiere obtener y la carga juridica
como la posicién juridica tanto en los presupuestos o elementos tipi-
cos que configuran el contrato, asi como la asignacion o distribucién
de riesgos en la ejecucion o desarrollo de este®. Las consecuencias
juridicas tienen que ver con la posicién juridica de inferioridad que
tendria el usuario del crédito, por ejemplo, renunciando a entablar
acciones sobre la clausula suelo. Sélo se admite la renuncia a entablar
acciones futuras -dice el TS en la Sentencia en la Sentencia 558/2021,
de 22 de julio (FD-Segundo.5.)*, citando sus propias sentencias 580
y 581 de 2020, de 5 de noviembre e incluso la STIJUE de 9 de julio
2020-, si estamos en clausulas negociadas individualmente (FD SE-
GUNDO 2y 3). La renuncia es justo lo que como veremos sera uno de
los criterios que debera considerar el 6rgano remitente para valorar
si hay desequilibrio grave entre las partes y, por tanto, en la fase del
enjuiciamiento de la abusividad de la cldusula comisién de apertura
que analizamos después y no en ésta de la transparencia material.

El segundo avance que encontramos en esta STJUE Caixabank
2023 es que no solo analiza los cinco criterios solicitados por el TS,
sino que, por una parte, pondera el valor de cada uno llegando consi-
derar de importancia fundamental el hecho de que la entidad finan-
ciera haya transmitido al potencial prestatario la informacién obliga-
toria que deba dar conforme a la normativa nacional (apdo. 40) y, por
otra, rechaza el criterio relativo al conocimiento generalizado de la
clausula comisién de apertura entre los consumidores de este tipo de
contratos de préstamo (apdo. 41) que no es sino la notoriedad de la
clausula. ¢Para qué era necesario este analisis de los criterios que ya
desde 2019 el TS venia aplicando?

Porque aun ubicando en el art. 5 Directiva 93/13 la clausula comi-
sién de apertura, aunque no supone cambio de exigencia en la trans-
parencia «extensiva», si que significa para el TJUE (y ahi est4 el avan-
ce real de haber pasado por su examen esta cuestién prejudicial), que,
aunque no es obligacion del prestatario precisar la naturaleza de los
servicios que forman parte de la comisién de apertura, si es necesario
que la naturaleza de los mismos pueda razonablemente entenderse

6 BENDITO CANIZARES, «La clausula de comisiéon de apertura del préstamo
hipotecario en cuestion con el Auto del TS de 10 de septiembre 2021», Revista Aranzadi
Doctrinal, nim. 3, Estudios, marzo 2022, epigrafe II. Transparencia reforzada sin
excusas: qué hay que hacer para comprender y cémo y cuando hacerlo comprender.

¢  Ponente: IGNACIO SANCHO  GARGALLO; ROIJ: STS  3057/2021;
ECLLI:ES:TS:2021:3057

¢ La reciente STS 298/2024, de 4 de marzo 2024, Ponente: JOSE LUIS SEOANE
SPIEGELBERG (ROJ: STS 1143/2024 - ECLLI:ES:TS:2024:1143),
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o «deducirse» del clausulado del contrato, a través de la mayoria de
los criterios que le han sido senalados por el TS (apdo. 32); porque
de lo que se trata (apdo. 69), ya lo dijo en la Sentencia Caixabank 16
julio 2020 (apdo. 70), y el juez debe de comprobar si la entidad co-
municé al consumidor elementos suficientes para que adquiriese co-
nocimiento del funcionamiento de la clausula y su funcién dentro del
contrato; en definitiva, los motivos que justifican dicho gasto o retri-
bucién (apdo. 35); ya que como advierte el TS no se desprende de su
Sentencia Caixabank 16 de julio 2020, que una comisién de apertura
que cumpla con la normativa vigente no pueda ser «intransparente»,
es decir que automaticamente cumpla con la transparencia ni del art.
4.2 ni del art. 5 de la Directiva 93/13 (apdos. 36, 37 y 38).

Pasando ya al comentario de los criterios que deben ser considera-
dos a juicio del TS para valorar si la clausula cumple con la transpa-
rencia extensiva, podemos afirmar que no hay mucho desarrollo por
parte del TJUE, teniendo en cuenta que es la primera vez que se plan-
tean en prejudicial. Resumidamente diremos que menos el atinente a
la informacién obligatoria que conforme a la normativa nacional de-
ban hacer las entidades bancarias de la clausula de apertura a través
de las fichas normalizadas (criterio segundo), el resto de los criterios
son mas convalidados que argumentados.

En efecto, distinguiéndolo del «modo en que esta redactada esa
clausula en el contrato concreto», el TJUE, no confia para valorar
el caracter comprensible y claro de la misma, y por ello lo descarta
aunque sin argumentacion, el conocimiento generalizado entre los
consumidores de dicha clausula, primer criterio (apdo. 41); con-
sidera, en cambio, «pertinente» y de importancia «fundamental» que
se valore la informacion obligatoria que las entidades bancarias
deban realizar conforme a la normativa nacional de la clausula
al consumidor a través de las fichas normalizadas o segundo cri-
terio (apdo. 42), porque «principalmente», de dicha informacién se
nutre para decidir si desea quedar o no vinculado contractualmente
a las condiciones redactadas de antemano por el profesional (cita los
apdos. 74 y 70 Sentencia Kasler/Kaslerné Rabai 2014 y 44 Sentencia
Kiss y Cib Bank 2019).

Es 16gico que el TJUE no haya hecho mayor comentario acerca de
la informacién obligatoria realizada través de las fichas normalizadas
[FEIN y FIAE, ex. art. 15.2¢)%], las cuales se incorporan desde el 2019

% La Disposicién transitoria cuarta LCCI dejo hasta el 21 de marzo de 2019 que
los prestamistas pudieran utilizar la Ficha de Informacién Personalizada prevista
en el articulo 22 y el Anexo II y la Ficha de Informacién Precontractual prevista
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en la LCCI como la forma mas clara y contundente de evitar la incom-
prension de cualquier extremo del contrato; fichas que llegan a nues-
tra normativa en el mismo momento que la Sentencia del TS 44/2019
y que con toda la razén han sido citadas por el TS en su cuestiéon
prejudicial. Pero, claro esta, concibe a la comisién de apertura como
elemento no esencial del contrato y por ello le vale con que a través de
estas se pueda «deducir» la naturaleza de las acciones obligadas por
nuestra normativa.

Pero, para nosotros que consideramos que la comision es elemen-
to «importante» en el contrato, creemos que a través de esas fichas
uniformes se puede optar por guiar a la prestamista para no solo la
descripcién de las acciones que permitan al prestatario «deducir» su
naturaleza sino informar con una descripcion de detalle de cada una
de las acciones realizadas, relatando su duracién, nimero, tipo y cos-
te. ¢Para qué?

Para que se considerarse que la transparencia «extensiva» exigida
para decir que es valida la cldusula, sea ademas calificada de «avanza-
da» y no necesite de control alguno posterior o juicio de abusividad.
Una cosa es «deducir» la naturaleza de los servicios prestados y otra
es indicar cuéles en concreto se han realizado.

Pero volvamos a la realidad: como no es asi porque estamos ante un
elemento accesorio del contrato, por lo menos si se uniformara en di-
chas fichas cémo realizar el detalle de las acciones o servicios, ello faci-

en el art. 21 y en el Anexo I de dicha Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de
transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios, en lugar de la Ficha
Europea de Informacién Normalizada (FEIN) prevista en su art. 10.2 y Anexo L.

Ademas de la informacioén precontractual que pudiera realizarse a través de la
ficha FEIN, la propia LCCI en su Disposicion final duodécima, modifica el art. 5 de la
Ley 10/2014, de 26 de junio, de

°rdenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito, sobre Proteccion del
cliente de entidades de crédito y permite que el Ministerio de Economia y Empresa,
con el fin de proteger los legitimos intereses de los clientes de servicios o productos
bancarios, distintos de los de inversion, prestados por las entidades de crédito, y de los
de préstamo objeto de dicha Ley, que pueda dictar disposiciones sobre informacién
precontractual, la transparencia de comercializaciéon de servicios o productos
bancarios y en especial la de préstamos o créditos, donde pueden sus futuras normas
insobre a) La adecuada atencioén a los ingresos de los clientes en relaciéon con los
compromisos que adquieran al recibir un préstamo; b) La adecuada e independiente
valoracién de las garantias inmobiliarias que aseguren los préstamos de forma que se
contemplen mecanismos que eviten las influencias indebidas de la propia entidad o de
sus filiales en la valoracién; ¢) La consideracién de diferentes escenarios de evolucién
de los tipos en los préstamos a interés variable, las posibilidades de cobertura frente a
tales variaciones y todo ello teniendo ademas en cuenta el uso o no de indices oficiales
de referencia; d) La obtencién y documentacién apropiada de datos relevantes del
solicitante; €) La informacion precontractual y asistencia apropiadas para el cliente.
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litaria a nuestros érganos judiciales, apreciar lo mismo de cada accién
aunque sea en el juicio de abusividad y quizas, se podria, como de facto
esta pasando cuando se utiliza por ellos el 2° criterio detallado para en-
juiciar el comportamiento leal y equitativo de la prestamista, pensar en
parar en la fase primera de dicho juicio y no pasar a un temido control
de precios apuntado, aunque con «cautela» por el TS, en la segunda
fase de dicho juicio de abusividad cuando no haya principalmente «re-
nuncia» a derechos por el prestatario (lo veremos en el epigrafe 4).

La publicidad de la entidad financiera en relacién con el tipo
de contrato o tercer criterio se justifica citando sin mas el apdo.
74 Sentencia de 30 de abril de 2014 Kasler/Kaslerné Rabai y el apdo.
44 Sentencia de 3 de octubre 2019 Kiss y CIB Bank (apdo. 43); y de
la misma forma, pero remitiendo a la Sentencia Caixabank 16 julio
2020 en su apdo. 68, entiende que «puede» tomarse en consideracion,
pero no como criterio «definitivo» la especial atencién que presta
el consumidor medio, a la clausula o 4° criterio por ser una partida
del precio que precisamente estipula un pago integro de una cantidad
sustancial desde el momento de la concesién del préstamo o crédito.
Entendemos que asi lo considere porque en definitiva no entiende que
la comisién de apertura sea objeto principal del contrato y menos al
mismo nivel que la retribucién de la amortizacién correspondiente
(apdo. 44). Sin embargo, ya dijimos que éste podria ser un buen ar-
gumento para sostener que la Comisién de apertura es algo mas que
cualquier elemento accesorio del contrato, que el TJUE consideraba
que ser una «cantidad substancial», es criterio para valorar para deci-
dir si razonablemente es transparente o no para el consumidor.

Finalmente, del criterio 5° relativo a la redaccion, ubicaciéon y
estructura de la clausula, el TJUE afirma que dichos elementos per-
miten constatar si la comisién de apertura es un elemento «importan-
te» del contrato posibilitando al prestatario evaluar las consecuencias
econémicas (apdo. 46). No argumenta nada méas y no hace falta, por-
que este criterio es imprescindible para que el segundo (apdo. 42),
funcione; no puede haber comprensibilidad real y efectiva del funcio-
namiento de la clausula por el potencial prestatario si la informacién
obligatoria o la individual dada por la entidad al prestatario en el con-
texto negocial, se redacta confusamente, se ubica en lugar escondido
y no se expresa ordenadamente; digamos que es su vehiculo si se quie-
re llamar la atencion del prestatario de que la comision de apertura
es algo «importante»; el «cémo» se transmiten dichas informaciones
se constituye tan importante como el «qué» o la propia informacién.
Por otra parte, se alinea dicho 5° criterio al mas conocido de que el
consumidor debe poder comprobar que no hay solapamiento entre
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los gastos y servicios que se retribuyen [apdo. 32] cuando el TJUE
insiste citando el apdo. 43 Sentencia de 3 de octubre 2019, Asunto
C-621/17, Kiss y CIB Bank, (en adelante, Kiss/CIB Bank 2019); al fin
y al cabo, desde la STS de 9 de mayo 2014, 241/2013 (214 y 225.e)*7)
relativa a las clausulas suelo, se entiende que ese solapamiento crea-
ba confusién y no permitia ver el funcionamiento de la clausula que
no permitia la variabilidad del interés a la baja porque se insertan de
forma conjunta con las clausulas techo y como aparente contrapres-
tacion de las mismas (225.b)®.

Y claro est4, para nosotros, —insistimos— el vehiculo idéneo para
que la redaccién del contrato no posibilite la declaracién de abusivi-
dad de la clausula comisién de apertura es que transcriba fielmente el
contenido de la ficha normalizada previamente preparado como guia
en la descripcion de las acciones que respondan a la gestién y conce-
sion del préstamo responsable.

De lo que antecede podemos concluir, por una parte, que en 5 ap-
dos. (41 al 45) el TJUE se pronuncia sobre la idoneidad de 4 de los
5 criterios que son apuntados por el TS para el enjuiciamiento de la
transparencia extensiva de la clausula comisién de apertura, habien-
do empleado 15 apdos. (del 25 al 40), para explicar lo que ya se tenia
claro respecto a que se exige la misma comprensiéon material tanto
por el art. 4.2 como por el art. 5 Directiva 93/13; y por otra, que de los
4 criterios el principal el mas valioso es el segundo relativo a la infor-
macion obligatoria que las entidades bancarias deban realizar
conforme a la normativa nacional de la clausula al consumidor a
través de las fichas normalizadas (apdo. 42); criterio que necesita,
como vehiculo de comprension el 5° criterio relativo a la redaccién,
ubicacion y estructura de la clausula para calificarla de transpa-
rente «extensiva» que, pese a ello, necesita el control seguido del jui-
cio de abusividad. Lo vemos.

7 Dice textualmente: 214. No pueden estar enmascaradas entre informaciones
abrumadoramente exhaustivas que, en definitiva, dificultan su identificacién y
proyectan sombras sobre lo que considerado aisladamente seria claro. Maxime en
aquellos casos en los que los matices que introducen en el objeto percibido por el
consumidor como principal puede verse alterado de forma relevante.

8 Recuerda VALERO FERNANDEZ-REYES, Comentario de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 (1916/2013). Consumidores: Condiciones
Generales Abusivas. Clausula Suelo en los Préstamos Hipotecarios. Efectos de su
Nulidad, pag. 168, https://www.boe.es/biblioteca_juridica/comentarios_sentencias_
unificacion_doctrina_civil_y_mercantil/abrir_pdf.php?id=COM-D-2013-9 que en el
Auto 3 de julio 2013 aclaratorio de la sentencia se dice que ha sido la conjuncién
de todas las circunstancias que son sefialadas en el apdo. 225 de la Sentencia de
9 de mayo las que determinaron que las concretas clausulas suelo analizadas se
consideraran no transparentes.
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4. LAS «INDICACIONES» PARA REALIZAR EL JUICIO DE
ABUSIVIDAD O CONTROL DE CONTENIDO DE CUALQUIER
COMISION DE APERTURA TRANSPARENTE O NO
TRANSPARENTE

Como sefnialdbamos mas arriba, dentro de la comprension del fun-
cionamiento de la clausula dentro del contrato, es un avance que el
TJUE remarque que se refiere a las consecuencias econémicas que no
juridicas. No es tratado su aspecto juridico en ell control de transpa-
rencia «extensiva» de la clausula; solo es tratado su aspecto econémi-
co (apdo. 31). La posicion juridica «grave» que se desprenda de cual-
quier clausula comisién de apertura, transparente o no transparente
es la que debera ser evaluada en el juicio de abusividad posterior al
comentado de la transparencia extensiva y, en particular, utilizando
aquella indicacién® que sirva para evaluar con acierto si se ha pro-
ducido un «desequilibrio importante» en el contrato por la clausula.

Nos toca analizar ahora las indicaciones que rellenaran los dos
ejes que llevan a la resoluciéon del juicio de abusividad de forma po-
sitiva, a saber, la exigencia de buena fe en la actuacién del profesio-
nal y la existencia de desequilibrio importante principalmente de la
situacion juridica en que se encuentra el consumidor, y que, basica-
mente se describen en los apdos. 49 a 52 de la Sentencia del Tribunal
de Luxemburgo. Son apartados que responden a la tercera cuestiéon
planteada por el TS relativa a si es conforme a la Directiva 93/13 la
jurisprudencia nacional que considera que la comisién de apertura
que es transparente no es abusiva, esto es, a si se opone al juicio de
abusividad que permite plantear el art. 3.1 Directiva 93/13 con el ana-
lisis de «la exigencia de buena fe» y «el desequilibrio importante» del
contrato, los dos ejes o haces que miden la abusividad de cualquier
clausula condicién general no pactada y que, como ahora diremos,
precisamente en este campo de predisposicion unilateral, confluyen.

® A pesar de que el punto [57] si que habla de «criterios», subrayamos

«indicacién» /» indicaciones» que no «criterio»/»criterios» porque nos permite no
confundirlos de los anteriores criterios y porque es la nomenclatura que utiliza de
forma general la sentencia que comentamos del TJUE en el examen y resolucién de
la tercera y dltima cuestién planteada por el TS.

0 Claro esta que el TS lo que plantea en su tltima cuestion es si se puede tratar
de manera distinta a una clausula comisién de apertura que ha considerado desde
2019 elemento esencial de contrato en el sentido de no enjuiciar su abusividad si el
enjuiciamiento previo de la transparencia extensiva fue positivo; pero el TJUE no
se pronuncia acerca de si el juicio de abusividad realizable a partir del analisis de
dichos dos ejes, sea necesario solo cuando la clausula sea considerada intransparente
porque, como se ha dicho, evidentemente ha descartado que la comisién de apertura
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Los dos principales comentarios que nos suscitan estos dos ejes son:

De un lado, que es extraino que el TJUE apunte en primer término
la exigencia de buena fe en la acciéon del prestamista y luego el
desequilibrio importante o menoscabo suficientemente gravoso
que origine la clausula predispuesta en la posicién juridica del presta-
tario porque en realidad cualquier menoscabo de derechos a una par-
te, implica de suyo un comportamiento desleal e inequitativo. Nuestra
doctrina europea lo expresa en sus Principios de Derecho contractual
Europeo (Principles of European Contract Law - PECL) al inicio de la
regulacién como primera norma general. El art. 1:201 bajo el titulo
«Buena fe y lealtad negocial»™ anuncia la indudable conexién de este
criterio con el que tratamos en la primera fase de que se ha de exigir
un comportamiento leal en la negociacién. Dice: (1) Cada parte debe
actuar de acuerdo con la buena fe v la lealtad negocial y (2) Las partes
no podrdn excluir ni limitar esta obligacién. De la misma, se recoge en
el IT1I-1:103 DCFR?? el principio de buena fe contractual’, se predica
de la actuacién de la persona que incumple una obligacién (1) e igual-
mente este deber no puede excluirse o limitarse mediante contrato
u otro acto juridico (2), aunque avanza que este incumplimiento no
dara derecho a la parte que lo sufra de forma directa a los remedios
previstos en la legislacién aunque a no impedira que se ejerciten y que
la parte incumplidora se aproveche de las excepciones u otros dere-
chos de los que dispondria si no hubiera incumplido (3).

De otro, que este desequilibrio importante lo anuda, en ultimo
extremo, ademas de al analisis de la posicién juridica del cliente al
analisis de la comparativa de precios-servicios inherentes a la con-
cesion del préstamo garantizado y al anélisis de la naturaleza de los
servicios del art. 4.1 Directiva 93/13. Cuando en realidad, como ve-
remos, no se puede aplicar el criterio de la comparativa de precios
que intuye el Tribunal de Justicia sera inevitable muchas veces, para
considerar que la clausula es valida, salvo que haya, y es infrecuente,

sea elemento esencial del contrato, por lo que, en definitiva, ha a realizarse piense lo
que piense el TS.

' Se ubica en el Capitulo 1 relativo a las normas generales.

2 Principios, Definiciones y Reglas de un Derecho Civil Europeo (DCFR),
Coord. JEREZ DELGADO, Colecc. Derecho Privado, Principios, Agencia Estatal Boletin
Oficial del Estado, Madrid, Primera edicién, octubre 2015, pags. 36 y 37. Se basa este
gran documento en el original Von Bar, Clive, Schulte-Noélke et al. (eds.), Principles,
Definitions and Model Rules of European Private Law — Draft Common Frame of
Reference (DCFR), 2008.

3 La buena fe contractual es definida en su Anexo asi: «Buena fe contractual»
es un standard de conducta caracterizado por la honestidad, la transparencia y la
consideracion de los intereses de la otra parte de la transaccion o de la relacién en
cuestion (I.-1:103)».
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una renuncia expresa del consumidor en el contrato a solicitar qué
servicios o acciones se realizaron para tener que cargar con los gastos
que alberga la comisién de apertura; comparativa de precios que, al
ser casi siempre necesaria, hace recomendar al TS de forma indirecta
que se realice de forma cautelosa, como €l lo hace porque abordar la
proporcionalidad del importe de la comisién de apertura es practica-
mente «incurrir en un control de precios» (FD SEPTIMO-7. Sentencia
816/2023). Vayamos por partes:

4.1. La buena fe del prestamista hace a la clausula leal y
equitativa

Cita el TJUE en su apdo. 50, el apdo. 74 de su Sentencia Caixabank
2020 que recuerda al 6rgano remitente que debe comprobar si el con-
sumidor en «un escenario de negociacion individual del contrato» po-
dria haber aceptado dicha clausula si el profesional se hubiera com-
portado de manera leal y equitativa. En efecto, la buena fe no solo va
ligada a una actuacién por parte del prestamista que se modula con
estos dos adjetivos: «leal» y «equitativa»; va ligada a una accion leal
y equitativa que lleva a la aceptacion de un contrato individual; asi,
se presume que el consumidor, si el prestamista actiia de forma leal y
equitativa, aceptaria esta clausula en «su» contrato de préstamo y no
en un contrato estandar. Por lo que, a nuestro juicio, lo que se valora
en esta fase del juicio de abusividad es la lealtad y equidad practicadas
por el prestamista respecto de esta cldusula en ese concreto contrato.

La consecuencia, a nuestro entender, es que la forma de examinar
la buena fe del prestamista es, para el TJUE, avanzar en el analisis
del filtro de la transparencia extensiva; esto es, hay que examinar algo
mas que lo valorado en el criterio de comprension de la carga econé-
mica que supone para el usuario el gasto de la comisién de apertura,
porque para el TJUE cualquier comisién de apertura transparente o
no transparente, como elemento accesorio del contrato que es, debe
pasar por este juicio de abusividad.

Si no se interpretara asi lo afirmado por el TJUE, si examinaramos
en esta fase la conducta llevada a cabo por el prestamista, analizando
si ha abusado en el ejercicio responsable de la obligacién de la conce-
sion del préstamo, desde un punto de vista general, no serviria para
nada adentrarnos en el enjuiciamiento de la abusividad y, con ello, en
este primer criterio.

Por tanto, cobra sentido que ahora en el juicio de abusividad, en
el control de contenido efectivo» (61), se indague acerca de las accio-
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nes que el prestamista llevo a cabo incluso en el reducto de «servicios
inherentes», si ha desarrollado acciones adecuadas, necesarias o no
necesarias, por supuesto, con cargo al consumidor.

Veremos que alguno de los pronunciamientos jurisdiccionales in-
mediatamente posteriores ala STS 816/2023 de 29 de mayo, parten de
un analisis pormenorizado de la transparencia extensiva y lo aplican
finalmente en el examen del requisito de la buena fe y, por tanto, en el
paso siguiente del control de abusividad, de forma que no tienen que
entrar en el indeseado «control de precios» que anuncia el TS en su
resolucién (FD SEPTIMO-7. Sentencia 816/2023). Lo analizamos en
el epigrafe siguiente (5.) porque lo esgrimiremos como cortafuego al
temido control de precios proponiendo que podamos hablar de la va-
lidez de una clausula que siendo transparente extensiva se comprob6
que fue leal y equitativa.

Ahora conviene seguir nuestro excursus apuntando para acabar
el comentario a este primer haz de los dos criterios para el juicio de
abusividad, que aunque los dos epitetos desgajados de las exigencias
de la buena fe, la lealtad y la equidad, rozan inevitablemente el se-
gundo haz, el de evitar el desequilibrio en el contrato, ello se debe,
en nuestra opinion, a que en el &mbito de la contratacién en masa sin
discusién prestataria de condiciones contractuales, se admite un cier-
to desequilibrio econémico ya que si no se perderian los caracteres de
predisposicién e imposicién de la clausula como condiciéon general
(apdos. 136 y 137 STS 241/2013, 9 DE MAYO 2013). Por lo tanto, lo
que les distinguiria es que hay buscar si estamos ante un desequili-
brio «importante» en el plano juridico y no como hace el TJUE que
en esta sede de buscar si hay desequilibrio importante de las partes
propugna comparar precio y servicio prestado.

4.2. Un desequilibrio «<importante» de las partes en el contrato
se mide por la renuncia de derechos y sorprendentemente
por la comparacién del coste de la comision de apertura y
el precio total del préstamo

En efecto, hay que decir que el TJUE entiende que ese desequi-
librio «importante» casi exclusivamente se anudara a la «posicién
juridica» del prestatario o consumidor y no al plano econémico; la
razén es clara: la informaciéon que debe posibilitar el profesional a

™ Por eso, el propio TJUE hace el oportuno comentario cuando analiza la

definicion legal de comision de apertura y el cajon de sastre «servicios inherentes»
(apdo. 60).
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su potencial cliente para entender las consecuencias econémicas que
se deriven de la clausula de comisién de apertura (apdo. 46), debe ser
aquella que le sittie en las mejores condiciones para entenderlo y ello
ya tuvo que hacerlo a juicio del TJUE, principalmente con el criterio
nam. 2 relativo a la informacién del funcionamiento de la clausula a
través del criterio nim. 5° relativo a la redaccién, ubicacién y estruc-
tura de la clausula de los que propician el examen de la transparencia
material; criterio que, en principio, es el que algunos 6rganos juris-
dicciones especifican o detallan hasta el punto de mezclar los dos am-
bitos: el de la comprensiéon material y el del control de la abusividad
o de contenido, cuando analizan el primer eje de este tultimo o prac-
tica leal y equitativa por parte del prestamista para que el prestatario
acepte sin reparos la clausula en su contrato.

El problema estd en que el TJUE da entrada al analisis del aspecto
econémico en este segundo eje cuando anteriormente, ya lo apunta-
mos, solo lo analizaba en la transparencia extensiva; aun cuando afir-
may es la clave de béveda de este analisis de abusividad (apdo. 51), que
el 6rgano jurisdiccional «no puede limitar» su examen a la apreciacién
econémica de la naturaleza cuantitativa basada en comparar el im-
porte total de la operacion y los costes de la comisién de apertura, no
lo descarta. La comparacion entre el precio de los servicios de gestién
y desembolso del préstamo incluidos en la comisién de apertura y el
precio total del conjunto del contrato de préstamo podra considerarse
por el 6rgano jurisdiccional al objeto de comprobar si hay o no despro-
porcién, desequilibrio importante; para apreciar que no es razonable
que los servicios que se presten como contrapartida del precio sean
razonables dentro del ambito de gestién como asi se ha considerado
en el apdo. 55 de la Sentencia Kiss/CIB Bank 2019 (apdo. 57).

Para ello, indica el TJUE al juez remitente que extienda su mirada
no solo a la naturaleza del bien o servicios a los que se refiere junto
con las circunstancias que se den en el momento de la celebracién
del contrato y otras clausulas del propio contrato o de otro al que
esté vinculado que, como criterios ya se indican en el art. 3.1 (apdo.
52), sino que observe tres aspectos que enumeramos desde el ordinal
2) para indicar que el 1) seria el aspecto econémico residual del que
estamos hablando: 2) si la propia regulacion de la clausula u otras
normas nacionales restringen el contenido de sus derechos; 3) si la
clausula supone un obstaculo al ejercicio de sus derechos; y 4) si la
propia clausula impone una obligacién adicional no prevista en la re-
gulacién [cita en el apdo. 51 la Sentencia Kiss/CIB Bank 2019 2019].

Obviando el comentario a la indicacién 4) por la horquilla que su-
pondria analizar qué tipos de obligaciones adicionales pueden impo-
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nerse en una comision de apertura, respecto a la indicacién 2) el con-
cluir si las disposiciones nacionales y en concreto la relativa a la clau-
sula de apertura ponen al usuario en una posicion juridica muy débil,
es cuanto menos dificil: primero, porque es ya complicado aceptar
que se entre en el analisis de lo que el legislador ya previé en su regu-
lacién con cierta preponderancia de los derechos del profesional y que
ademas aboca a que el 6rgano jurisdiccional tenga que contar con la
opinién del Tribunal Constitucional a través de la cuestion de incons-
titucionalidad; y segundo, porque si hipotéticamente analizaramos la
normativa relativa a la clausula, estariamos analizando si se cumple
por el predisponente la normativa sobre concesiéon de créditos y ello
nos llevaria a nuestra afirmacion de principio de que la concesion de
créditos responsables, no es una obligacién cualquiera respecto de la
obligacién de poner a disposicién del prestatario el dinero y devolver-
lo con intereses si pactados, es una obligacién a la que hay que dar un
tratamiento especial; la forma, ya lo dijimos, es darle un tratamiento
diferenciado de los otros gastos que surgen con ocasién del contrato
de préstamo, que consistiria en que una vez comprobado que la clau-
sula se hubiese comprendido de forma real con los criterios senalados
por el TJUE y sobre todo, aplicando el 2° criterio que es el que verda-
deramente le informa a quien la recibe del funcionamiento de la clau-
sula en el contrato, esto es, lo que supone de carga econémica por la
naturaleza obligatoria de las actividades a realizar por el prestamista
para decidir si es buen pagador de la obligacién principal, prescindir
de entrar en el juicio de abusividad; vamos, que el resultado sea, la
abusividad directa aunque con los toques que haran que la clausula
no sea considerada con una abusividad directa igual que la relativa al
elemento esencial del contrato del art. 4.2 Directiva 93/13.

No aceptado por el TJUE que estamos ante un elemento esencial
del contrato, de los tres criterios restantes (en nuestra clasificacién,
1) 2) y 3), este ultimo relativo a determinar si la clausula menoscaba
los derechos previstos por la regulacién imperativa prevista para con-
sumidores de contratos en masa, esto es, si la clausula predispuesta
supone un obstaculo al ejercicio de sus derechos, es el que realmente
podréa analizar con eficacia el juez en el examen del desequilibrio de
la posicién juridica del consumidor.

Respecto a este aspecto hay que decir que el propio TJUE afir-
ma categéricamente dos posibles situaciones: primero, que haya una
clausula relativa a la comisién de apertura que suponga renuncia por
parte del usuario a que de futuro el profesional demostrara los ser-
vicios «inherentes» que en la concesién crédito realizé y justificaban
el precio desembolsado; y segundo, que nuestra jurisprudencia con-
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siderara que no es preciso examinar de oficio en ningtn caso si esos
servicios estan realizados en el ambito de gestién del crédito (apdo.
56). Ante cualquiera de estas dos situaciones, se consideraria que la
clausula se opondria al art. 3.1 Directiva 93/13 pues dificultan el ejer-
cicio de los derechos del usuario.

Ahora bien, si no se dan ni la renuncia ni doctrina que frene la
iniciativa judicial a examinar de oficio si los servicios estan en el area
de gestién de la concesién de un crédito responsable, esto es, si no
hay obstaculos juridicos nos encontrariamos inevitablemente en el
analisis de la posicién econémica del usuario, la comparacién de pre-
cios y servicios prestados que, aunque parezca secundaria o residual
resurgira dando cumplimiento a la indicacién segunda.

Ante estas tres «indicaciones» podemos afirmar que, aunque como
habiamos afirmado con la literalidad del apdo. 51 de la Sentencia
Caixabank 2023, la comparativa econémica de precios no es suficien-
te para que, si desmesurados respecto de los servicios realizados, se
arroje el fiel de la balanza hacia el lado de la abusividad de la clausula
y sea lo definitivo la posicién juridica del consumidor, esto es que
debe de considerarse de forma prioritaria a la econémica el analisis
de la posicién juridica del consumidor para calificar una comisién de
apertura abusiva, al final, el menoscabo grave del desequilibrio en-
tre partes contratantes ya desequilibradas, se dirimira por la decisién
respecto de la desproporcion entre precio de la comision de apertura
y los servicios realizados; y de alguna manera, ya dijimos, lo intuye
y lo permite el Tribunal de Luxemburgo cuando encuentra contraria
al art. 3.1 Directiva 93/13 aquella clausula que eximiera al profesio-
nal de demostrar que cumple los requisitos previstos en la normativa
nacional [56] y aquella jurisprudencia nacional que en ningin caso
considerara que la clausula es abusiva por el mero hecho de que tenga
por objeto servicios «inherentes» a la actividad de la prestamista, ya
que limitaria la facultad de llevar a cabo de oficio el examen de abusi-
vidad de la clausula [60].

¢Coémo salvar técnicamente el escollo al que llegamos cuando no
podemos aplicar los criterios del TJUE, esto es, cuando en cualquier
comision de apertura en la que no se haya realizado por el usuario
una renuncia a saber si los servicios inherentes a la gestion de crédi-
to realizados por el profesional corresponden con el precio pagado,
se discuta ante los 6rganos jurisdiccionales que no deben negarse a
apreciar de oficio esta desproporciéon econémica y se produzca la des-
armonizacién que queria evitar el TS con su cuestién prejudicial?
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5. ¢HAY QUE LLEGAR AL SORPRENDENTE CRITERIO DE LA
COMPARATIVA ENTRE EL PRECIO DEL CONTRATO Y LOS
SERVICIOS «INHERENTES» PRESTADOS?

Para nosotros, no hay que llegar a este criterio econémico ni si-
quiera considerado residual tras analizar preponderantemente si la
comision de apertura menoscaba de forma grave la situacién juridica
que no econdémica, (insistimos), del consumidor en dicho contrato y
pagador de una cantidad incluso desproporcionada. Si se consider6
que la prestamista no actué leal y equitativamente, solo habra de en-
trarse en el analisis del desequilibrio juridico importante que origina
la clausula y si no puede valorarse porque no ha habido renuncia
alguna a ningtan derecho por el prestatario, entonces, considerar la
posibilidad de hablar que la comisiéon de apertura transparente no
leal ni equitativa adolece de una «abusividad estructural intermedia»
respecto de la directa de las clausulas que se refieran a elementos
esenciales. Lo contestamos a continuacion:

La desarmonizacion que puede producirse cuando no haya crite-
rios que aplicar en el juicio de abusividad y deban entrar a evaluar de
oficio la proporcionalidad del importe de la comisién de apertura la
resuelve el TS en su Sentencia 816/2023 de 29 de mayo™ fijando una
horquilla de precios que, si respetada por la clausula predispuesta se
consideraria no abusiva. Si el desequilibrio importante de la posicién
econémica del consumidor no se concretara con las estadisticas ma-
nejadas por el TS después de la STJUE como de facto por los 6rganos
jurisdiccionales, volveriamos a la desarmonizaciéon que el TS queria
evitar se extendiera cuando planteé su doctrina al TJUE.

En efecto, no le queda mas remedio al TS que fijar horquillas para
valorar la cuantia de la cldusula pues se ha visto arrastrado a solu-
cionar el final de su control de abusividad con analisis la indicacién
residual que introduce el TJUE para cuando se hayan gastado las in-
dicaciones para juzgar si hay un equilibrio importante en la posicién
juridica de las partes. Tarda el TS dos meses en aplicar la doctrina del

75 ROJ: STS 2131/2023, El TS desestima la Sentencia de 27 de diciembre de
2018 de la Secc. 5* de la AP de Mallorca que desestima el recurso de apelaciéon de
CaixaBank; la Audiencia confirma pues la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia
nam. 3 de Mahoén de 27 de junio 2018, que declara nula por abusiva la clausula 4%,
apdo. A sobre el devengo de la comisién de apertura de 845 E de un préstamo de
130.000 E; clausula sencilla que decia que se estipula a favor de la prestamista la
comision que asciende a dicha cantidad. Por tanto, siendo transparente, la razén por
la que la Audiencia declara abusiva la clausula es porque «la prestamista no habia
justificado que el cobro de la comisién se correspondiera con la prestacién de algin
servicio efectivo» (punto 5-FD PRIMERO).

© UNED. Revista de Derecho UNED, nim. 34, 2024 2903


https://www3.poderjudicial.es/search/juez/index.jsp

Maria Teresa Bendito Caifiizares

TJUE con su Sentencia 816/2023 de 29 de mayo’,) y aceptando que
ha de modificar su propia jurisprudencia porque ahora procede un
control de abusividad aunque la clausula sea transparente, adelanta
que la doctrina del TJUE no lleva a una solucién univoca sobre la va-
lidez o invalidez de la clausula que establece la comisién de apertura
(FD OCTAVO-1), sino que se ha de comprobar, al menos desde su
punto de vista casacional, si la sentencia recurrida aplica los criterios
establecidos por la STJUE para enjuiciar el control de abusividad.
Asi, resuelve el segundo motivo de casacién en el que se denuncia
por la prestamista la infraccion del art. 4.2 Directiva 93/13 y del 82.1
TRLCU porque la comisién de apertura es precio junto con el interés
remuneratorio y, por tanto, esta excluida del control de contenido (de
abusividad), exponiendo la jurisprudencia del Tribunal de Luxembur-
go (por supuesto, la que resuelve su Auto) y, evidentemente, la suya
(esencialmente la Sentencia 44/2019). Explica a la parte que debe mo-
dificar su doctrina y que procede un control de abusividad aunque la
clausula sea transparente (FD SEPTIMO-1). Le recuerda a la recu-
rrente cuéles son los elementos que debe comprobar el juez nacional
para concluir si la clausula es clara y comprensible (FD SEPTIMO-2 y
3) y respecto al juicio de abusividad, resume los dos criterios sentados
por el TJUE respecto a la buena fe y desequilibrio importante entre
los derechos y obligaciones de las partes derivados del contrato, que
deben ser comprobados por el juez nacional competente: (i) que no
pueda razonablemente considerarse que los servicios proporciona-
dos por el prestamista como contrapartida se prestan en el ambito de
las prestaciones de concesién del crédito (porque si razonablemente
pueden considerarse asi’”” o (ii) que el importe que debe abonar el
consumidor en concepto de dicha comisién sea desproporcionado en
relacién al importe del préstamo (FDs SEPTIMO-4 y 5). ;Qué signi-
fica la aplicacion de estos criterios?

Que debe entrar a ponderar la proporcionalidad del importe de la
clausula comisién de apertura, y lo hace -dice y dice bien- «con todas
las cautelas que supone tener que examinar este requisito sin incurrir
en un control de precios». De esta forma utilizando unas estadisticas
que no identifica formalmente (solo nos remite a Internet, ni siquiera

° Dejamos aparte la resolucién de los gastos notariales y registrales que también
trata en los FDs TERCERO-4 y 5.

7 El TS se pronuncia sobre la proporcionalidad del precio de la comisién de
apertura porque la resolucién de la Audiencia recurrida basa la abusividad de la
clausula en que no hubo prueba de los servicios realizados por la prestamista en orden
ala concesion del préstamo razonable y considera que el andlisis tinicamente de si se
justificé o no por el prestamista los servicios que se retribuyeron con la comisién de
apertura, no es requisito de validez por el TJUE y lo descarta (FD OCTAVO-8).
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a una pagina concreta como la del portal del Banco de Espafia) y que
dice representan el coste medio de las comisiones en Espana (oscilan
entre 0,25 y 1,50 %), concluye que una comisiéon de 845 E sobre un
capital de 130.000 E no parece desproporcionada ya que supone un
0.65% del capital (FD OCTAVO-7).

Pero en su expresion de que «entra con cautela» esta el quiz de la
cuestién; al aplicar dichas estadisticas para tomar la decisién de que
dicha comisién no es abusiva porque su importe es proporcional, el
TS ha llegado al control de precios Y es légico, no entendemos por
qué lo duda. Como observé el Abogado General en el punto 69 de sus
conclusiones, de la Sentencia Kasler/Kaslerné Rabai 2014, el funda-
mento de la exclusién del control de las clausulas contractuales en
lo referente a la relacién calidad/precio de un bien o un servicio del
art. 4.2 Directiva 93/13, se explica porque no hay ningin baremo o
criterio juridico que pueda delimitar y orientar ese control. Por tanto,
si situamos fuera del precepto a la comisién de apertura, cabe perfec-
tamente realizar el control de precios si fijamos de forma imperativa
la horquilla en qué moverse la decisién. Estamos ante una comisién
accesoria, inica que admite dicho control de precios y no hay que
ser cautelosos salvo que se esté refiriéndose el TS a que cada 6rgano
jurisdiccional debe aplicar la horquilla que él extrae de alguna web,
que no deben aplicar la horquilla que quieran o deduzcan de alguna
otra base de datos. Quizas, visto lo visto en el pasado, al TS no le que-
da mas remedio que invitar a ser «cautelosos» cuando se entre en el
control de precios.

Pero insistimos: ¢es absolutamente necesario llegar al examen de
la proporcionalidad de los importes de las comisiones de apertura
respecto de los servicios prestados?

Desde nuestro punto de vista, ya lo explicamos, no hay necesa-
riamente hay que llegar a este otro criterio que evidentemente lo que
esta resolviendo es si hay o no desequilibrio importante entre precio y
servicio «inherente», al efectivo control de precios. ;Cémo?

Lo adelantamos en el epigrafe 4. al exponer qué significa tratar
al prestatario de una forma desleal, sin buena fe: y la respuesta resu-
mida es que sera desleal el prestamista que no pueda demostrar los
servicios en especifico realizados para la concesion del crédito a sus
prestatarios, se hayan o no especificado en el contrato, porque, en
este ultimo caso, se haya utilizado en su redaccion la definicion laxa
de comision de apertura que nos proporciona la norma.

En definitiva, aunque no nos deberiamos conformar con la ex-
plicacion de la descripcion general o laxa de la norma en la fase de
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transparencia extensiva (recordad que no es un criterio definitivo),
lo que si es cierto es que debemos exigir en la fase de abusividad que
la lealtad sea posibilitar la comprobacion de los servicios realizados,
porque de lo contrario esta fase no serviria para nada. Y después, si
nos detenemos en comprobar si se han desarrollado, no deberiamos
entrar sino en que haya una desproporcion juridica de intereses en el
contrato, que no econémica.

Asi lo hace la Audiencia Provincial de las Palmas en su sentencia
de 19 de junio 2023 (15 dias después de la resolucién del TS), que,
afirma pronunciarse’ en contra del TS tanto en sus razonamientos
como en sus conclusiones, eso si, de forma muy respetuosa (dice:
«con todos sus respetos al TS», FD SEGUNDO); examina si la comi-
sion de apertura «responde a la remuneracion de los servicios relacio-
nados con el estudio, el diseno y a la tramitacion SINGULARIZADA
de la solicitud de préstamo; tramitacién individualizada que, explica,
supone comprobar si hay o no hay pruebas sobre el nimero, tipo,
duracion, complejidad y coste de los estudios que se incluian en la co-
misién de apertura y por qué los mismos eran adecuados y necesarios
atendiendo a las circunstancias concretas y singularizadas del présta-
mo solicitado™... (FD SEGUNDO-2-C-4). No entra en si el precio por
dichos servicios es o no proporcional (la expresiéon que utiliza es muy
comprensible: «cobrar un precio, el que sea, ...»). Se queda en el paso
previo, en el analisis del apdo. 50 de la STJUE: que el prestamista
trata de manera desleal a sus prestatarios cuando no dice una sola
palabra acerca del namero, tipo, duracién, complejidad y coste de los
estudios y de su necesidad atendiendo a las circunstancias concretas
y singularizadas del préstamo; de forma que no se podia esperar razo-
nablemente que los prestatarios aceptarian una clausula de este tipo
en el marco de una negociacién individual (FD SEGUNDO-2-C-1). Y,
claro, ¢cuales son esas circunstancias concretas? La Sala lo habia ya

8 Lo hace recordando sobre la base del art. 267 TFUE y del apdo. 42 de la
STJUE 19 septiembre 2019, (Lovasné To6th, C-34/18), que toda apreciacion de los
hechos y del Derecho nacional corresponde exclusivamente al juez nacional (apdo.
37). Por lo que entiende (mal desde nuestro punto de vista, como hemos afirmado
en el cuerpo de este escrito), que la doctrina sentada por el TS en la Sentencia de 29
de mayo 2023 segin la cual para decidir si la comisién de apertura es o no abusiva
solo procede examinar que los servicios que retribuyen con esta comisiéon no estan
ya incluidos en otros concepto cobrados al consumidor y que el importe sea o no
desproporcionado dependiendo de si esta en la horquilla entre 0,25% y 1,5% del
capital, primero, limita la facultad de los tribunales de llevar a cabo de oficio en su
caso el examen de la potencial abusividad de las clausulas de comisién de apertura y
ademas es insuficiente.

 Por eso la AP declara la cldusula examinada nula por ser abusiva. (FD
SEGUNDO 2-C-5).
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reseflado de forma muy irénica cuando en sus reflexiones describe el
desconocimiento general del casi cien por cien de los usuarios medios
de lo que llama «enigmatico departamento de riesgos» del banco, de-
partamento que se debe ocupar de estos menesteres en la tramitacién
de las solicitudes de préstamo; concluyendo que somos capaces de
entender que no es lo mismo la concesién de un crédito respecto del
precio de la finca, respecto del perfil del usuario (funcionario con né-
mina fija o no), respecto de la cuota del préstamo a devolver mensual-
mente (si supone mas o menos de un 30% del salario) o si respecto a
la existencia o no de otro préstamo y de los avales de los que pueda
disponer; habra que realizar, segiin el caso, mas o menos operaciones
o servicios «inherentes» y habra que informar de ello al cliente (FD.
SEGUNDO-1-D); estas circunstancias deben operar y no conformarse
como asi considera el TS, con la informacién obligada por la norma-
tiva (apdo.5 FD. SEGUNDO-1-D).

Si nos fijamos bien, esa informacién que sobre las circunstancias
defiende la Sala de Las Palmas, sirve para poder considerar si el re-
quisito de lealtad en la negociaciéon del contrato predispuesto que
exige el TJUE, se cumple, pero, curiosamente, se desarrolla en el FD
SEGUNDO-1 relativo al control de transparencia extensiva. La Sala
«mezcla» sin o con intencién los dos planos a los que haciamos refe-
rencias en el epigrafe anterior: el de la transparencia extensiva que,
en principio, puede hacerse aunque no como criterio tnico, de forma
general o para todo tipo de contratos con los criterios 3 y 5 que nos
apunta el TJUE cuando habla de la informacién del funcionamiento
de la clausula en el contrato y de la redaccion, ubicacion y estructura
de la clausula en el mismo, y el plano singularizado de la lealtad que
pertenece al enjuiciamiento de su abusividad.

¢Por qué?

Lo dos planos, el general de la comprensién extensiva y el indi-
vidual de la indagacién del leal y equitativo proceder del profesio-
nal se confunden o se mezclan inevitablemente en la mayoria de las
ocasiones porque desde nuestro punto de vista en realidad estamos
ante un elemento «importante» del contrato cuando hablamos de una
comision de apertura y no ante un simple elemento accesorio. Como
para la concesion responsable de un préstamo hay que indagar en
la concreta solvencia del futuro cliente, ello no se realiza con una
Unica accién que ademas pueda ser predicada de forma estandar en
cualquier contrato. El propio prestamista no debe arriesgarse hasta el
punto de no comprobar quién es su cliente y debe de poderlo explicar.
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En los demas gastos, esto no pasa. No hay riesgo, solo hay un gasto o
coste por el servicio prestado normalmente por terceros.

Verdaderamente, la AP de las Palmas con su Sentencia temprana
respecto a la emitida por el TS hizo un importante ejercicio de re-
flexién de los dos tipos de control a aplicar cuando estamos califican-
do a la comisién de apertura como un elemento accesorio del contra-
to, el control de transparencia y el control de contenido, y nos da la
base para pensar que un control de transparencia realizado conforme
a los criterios del TJUE si llevaban a la calificacién de la clausula de
transparente extensiva pero «avanzada», vedaria el siguiente paso de
controlar su abusividad; la razén (sentimos la repeticién), es que en el
juicio de abusividad, el leal comportamiento insito en la buena fe del
prestamista ya estarian analizadas con un control de transparencia
realizado de forma individualizada; ya habria informado el presta-
mista de forma suficiente el mecanismo en concreto de la clausula
en el contrato, mas alla de la Orden 5 de mayo 1994 que la regula,
esto es, el namero, duracién, etc. del estudio previo a la concesién de
su préstamo, criterio que sirve para evaluar el comportamiento de la
prestamista en la fase primera del juicio de abusividad si no fue asi.

Pero no es la tinica sentencia que nos sigue confirmando esta mez-
cla inevitable de criterios y nuestra postura; asi no hay mas que leer
el encabezamiento del analisis de la clausula comisiéon de apertura
que realiza la AP de Zaragoza 6 meses después en su Sentencia de 28
de diciembre 2023: «<FD CUARTO.3. Esquemdticamente, los criterios
determinados por el TS para reconocer la validez de la comision de aper-
tura -relacionados de un modo u otro con los controles de inclusion,
transparencia y abusividad_ serian los siguientes:...» (aqui menciona
todos los analizados en estas paginas sin orden ni concierto). Repite
la Audiencia los criterios clasificados por el TS y los requisitos de la
Orden que la regula (nim. 2. FD QUINTO), y los analiza y comprueba
sin jerarquia alguna (nim. 3. FD QUINTO) y llega a la conclusién de
que es transparente y no abusiva (nam. 4. FD QUINTO).

De casi la misma fecha es la SAP Valencia, Sentencia de 23 de di-
ciembre 2023 y si de ella podemos decir que hace mayor esfuerzo por
plasmar los criterios y doctrina de la clausula de apertura, lo que nos
parece resaltable es que en la valoracién que hace de la misma (FD
TERCERO- Valoracién del supuesto concreto), comienza (segundo
parrafo) con que «es pertinente realizar una valoracion de la transpa-
rencia», llegando tras su analisis, a determinar que lo es mezclando
los requisitos una vez mas; dice: «la cldusula es transparente, tiene
una redaccion clara, no se solapa con otras comisiones, y el importe es
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proporcionado», por lo que estima el recurso de apelacién y revoca la
sentencia recurrida en este punto (tltimo parrafo)®.

6. LA VUELTA A LA CONFUSION DE CRITERIOS DE
TRANSPARENCIA MATERIAL Y CONTROL DE
TRANSPARENCIA'Y EL PRETENDIDO AVANCE DE LA
APLICACION DEL CRITERIO DE LA DESPROPORCION
ENTRE EL GASTO Y SERVICIO CON EXIGENCIA DE
FACTURAS.

Pero es que no solo los criterios y su aplicacién se mezclan ine-
vitablemente de forma que diluyen, desde nuestro punto de vista, el
riesgo de volver a la desarmonizacién que el TS queria evitar con sus
preguntas al TJUE, sino que como puede observarse en las dos re-
cientes cuestiones planteadas en la cuestion prejudicial al TJTUE por
el JPI nim. 6 de Ceuta con su Auto de 2 de enero 2024%"), la jueza
parece los mezcla; pero es que, asumiendo el punto de partida de que
el propio TS reconoce que no hay una solucién univoca sobre la vali-
dez o invalidez de la clausula (FD-15.- final), y de que hay que pasar
por los dos controles de transparencia y de contenido, porque no es
una comisién que es parte de la remuneracién del contrato (FD-17.-),
mezcla ambos controles cuando resume los «razonamientos» base del
TS (FD-16.-) para examinarlos (FD-16.-), y ademas, incluye como cri-
terios nuevos para enjuiciar la transparencia material algunos espe-
cificos del préstamo, haciendo con ello un examen individualizado de
dicha transparencia. En definitiva, en la primera cuestién utiliza los
criterios especificos ya visto por la AP de las Palmas para examinar el
juicio de abusividad, y en la segunda prejudicial, utiliza criterios que
en nada se distinguen de los anteriores para hacer un examen de la
transparencia extensiva individualizada o avanzada. Lo explicamos y
antes reproducimos literalmente estas dos cuestiones con objeto de
evitar si hemos hecho una mala interpretacién de ellas; dicen:

«20.- Primera. Si la normativa europea se opone a la interpretacion
por parte del Tribunal Supremo en relacion con la comision de apertura,
segiin la cual la mera indicacion en la escritura de hipoteca del importe
de la cldusula y que dicha cuantia no excede del limite fijado, es suficien-
te para considerar la falta de abusividad, visto el art, 4.2 de la Directiva

80 En esta sentencia la Audiencia considera prueba suficiente la labor de
informacién realizada por el Notario en su notaria cuando advierte expresamente al
prestatario de las obligaciones que asume.

81 AJPII Ceuta, a 02 de enero de 2024 - ROJ: AJPII 1/2024, ECLLI:ES:JPII:2024:1°.

© UNED. Revista de Derecho UNED, nim. 34, 2024 299


https://www3.poderjudicial.es/search/juez/index.jsp

Maria Teresa Bendito Caifiizares

93/13/CEE, por carencia de transparencia, atin sin especificarse en dicha
clausula su contenido ni tiempo...»;y

«21.- Segunda. Si la cldusula en cuestion es informada previamente
al consumidor y no se entiende comprendida en la actividad de préstamo
bancario como asi indica la Directiva 2014/17/UE, del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo®, y si se reputa ajena al propio interés remunerato-
rio, si no se deberian girar las facturas y especificar en definitiva dichos
servicios antes de repercutirlos al consumidor, y si tales omisiones no
serian contrarias a la normativa europea al afectar a la transparencia en
sentido material de la referida clausula».

Asi, en la primera cuestién plantea si es suficiente para que la clau-
sula no transparente sea enjuiciada en su abusividad que se cumplan
los dos criterios que el TS sefiala después de la interpretacion de la
Sentencia del TJUE, es decir, si se indicé al consumidor en la escritu-
ra de hipoteca el importe de la comisién y que dicho importe esta en-
tre los limites fijados (no especifica cuales ni quién los fija en la cues-
tién, pero le habia indicado antes al TJUE, en el FD-16, la horquilla u
coste medio oscilante de 0,25 %y 1,5 %, en el que no se consideraria
abusiva la comision por el TS). Lo que esta haciendo la jueza es pre-
guntar al TJUE por la necesidad de analizar ademas, en el juicio de
abusividad si se informé del tiempo y del contenido (por cierto, que
no apunta a qué se refiere exactamente, salvo que se refiriera a la in-
dicacién y demostracién de cada una de las actividades que pudieran
realizarse en el area del examen por la prestamista de la concesién
del préstamo); criterios que no utiliza el TS para conformar dicha
doctrina y que como hemos visto, la AP de Las Palmas aunque los
anunciaba en fase de transparencia extensiva los aplicaba en el del
juicio de abusividad asi: namero, duracién, etc. del estudio previo a
la concesién de su préstamo.

En la segunda cuestién prejudicial, la jueza aborda el tema de rea-
lizar una comprobacién pormenorizada de la transparencia material;
pregunta en concreto si en esta fase se deberian ya especificar los
servicios y sus costes (a través de facturas), antes de repercutirlos al
consumidor; pues las omisiones de dichas acciones podrian ser con-
trarias a la normativa europea. Por lo que en realidad lo que hace es
asumir que si se declararan necesarios realmente estos criterios no
deberian analizarse en el juicio de abusividad en lo relativo a la leal-
tad y buena fe exigidas y una clausula que no los pasase deberia de

82 Se refiere a Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
4 de febrero de 2014, sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores
para bienes inmuebles de uso residencial y por la que se modifican las Directivas
2008/48/CE y 2013/36/UE y el Reglamento (UE) n° 1093/2010.
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ser considerada abusiva pudiéndose decir que adolece de abusividad
estructural directa.

Resumimos: las dos fases por las que teéricamente, dada la cali-
ficacion de elemento accesorio del contrato, ha de pasar la comisién
de apertura transparente o no transparente para llegar a considerarse
abusiva o no y, por tanto, nula o valida, se desdibujan. Unas veces por-
que los criterios que unas AP utilizan para una de las fases se aplican
en las dos (AP de Las Palmas), otras porque, sin especificar mucho, se
utilizan para calificar si la clausula es abusiva pero solo cuando es in-
transparente (en la misma oracién habla de la «falta de abusividad»...
«por carencia de transparencia» (caso de la AP Ceuta) y finalmente,
otras porque se cuestionan criterios especificos en el enjuiciamiento
de la transparencia material que podrian servir en la fase de abusivi-
dad en el criterio de lealtad o buena fe (caso de la AP Ceuta).

Entendemos que estamos en una aplicacién con mezcla inevitable
de criterios, es decir, que parece no puede separarse el criterio de in-
formar sobre cémo funciona la clausula en el contrato que se ubica en
la fase de transparencia extensiva y el elemento de la lealtad y equidad
de la buena fe de la fase del juicio de abusividad, dado que los cri-
terios individuales al préstamo para enjuiciar la transparencia de la
clausula son los que realmente se van a utilizar o pueden utilizarse en
la fase del juicio de abusividad. Si esto es asi, la deduccién es facil: se
podria hablar de una abusividad estructural intermedia de la clausula
que hace de ella un tertium genus de gasto hipotecario o no, cuando
sea transparente extensivamente pero no leal ni equitativa.

Otro tema seria que siendo intransparente y pasando ya al juicio
de abusividad se parara el anélisis de la desproporcion entre lo co-
brado y lo servido con la horquilla que fija el TS, al considerar que
no se pida la prueba de dichos servicios de una comisién que se sitiia
dentro de la horquilla. Eso es lo que pregunta la jueza ceuti y muchas
organizaciones de usuarios como ASUFIN®, pues consideran que di-
cha exigencia seria lo mas beneficioso para sus asociados. Pero es
que, insistimos una vez mas, la comisién de apertura no es un gasto
equiparable a los demas; no se le puede aplicar de hecho el art. 5.1.a)
Ley 2/2009. Se volveria a cometer el error de 2020.

8 Anuncia esta Asociacién de Usuarios Financieros en esta https://www.asufin.
com/comision-apertura-ceuta-tjue/ que numerosas Audiencias provinciales como las
de Vizcaya, Las Palmas y Orense, quieren superar el criterio sentado por el Supremo
de detenerse en la transparencia que da el tanto porciento incluido dentro de la
horquilla €l fijada, exigiendo la prueba de los servicios repercutidos.
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NUESTRAS CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

1. La clausula comisiéon de apertura no es elemento esencial
del contrato, pero sin duda, es elemento «<importante» y no
accesorio por mucho alegato, ahora «imperativo», de que
por la falta de prevision de sancion civil pueda conceptuarse
que no guarda con la obligacién principal del contrato una
relacion directa y se tenga que aplicar la restriccion que
supone el art. 4.2 Directiva 93/13.

Creemos que, pese a todo, la comisién de apertura, si bien no es
precio contraprestacion de la obligacién principal del profesional en
el contrato de préstamo, no es un gasto como los llamados accesorios,
aunque participe de ciertas caracteristicas; y lo creemos principal-
mente porque para el TJUE es precio de una capital obligacién de
investigar la solvencia del potencial deudor dado que propende a un
no sobreendeudamiento del mercado en la concesién de préstamos
responsables; basta con citar su propia jurisprudencia (dltimamente
la Sentencia de 11 de enero de 2024), en la que dicha obligacién es
tan importante que si incumplida produce la pérdida de los intereses
remuneratorios, sancién civil prevista en algunos Derechos como el
Derecho Checo, incluso cuando el contrato se hubiere ejecutado sin
perjuicio para el prestatario.

No puede decirse pues que no guarda con la obligacién principal
de poner el dinero a disposicién del cliente una relacion directa y que
por ello no es elemento esencial del contrato y que si lo guarde cuan-
do se prevea en la legislacién interna de los paises una sancion civil, lo
que no es nuestro caso; seria propender a la desigualdad de trato eu-
ropeo de las distintas comisiones de apertura. Y tampoco puede sos-
tenerse que ahora, con esta sentencia, imponga al juez remitente, en
nuestro caso el TS, su criterio a la hora de analizar la naturaleza de la
comision de apertura cuando desde 2014, en la Sentencia Késler/Kas-
lerné Rabai afirmaba que a él solo le correspondia dar indicaciones
para dicho cometido, no imponerse. Qué razén tiene el TS cuando le
recuerda sus propias posibilidades de actuacién en la Recomendacio-
nes a los érganos jurisdiccionales nacionales de 25 d enoviembre 2016.

2. Observamos tres avances que llegan del TJUE en la fase de
transparencia extensiva:

Primero, que por fin se senala con nitidez que en la fase de tras-
parencia extensiva se analizan la informacién de las consecuencias
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econémicas que no juridicas, aspecto que se pospone al subsiguiente
juicio de abusividad;

Segundo, que encuentra pertinentes y adecuados cuatro de los
cinco criterios que habia sefialado para dicha valoracién el TS en
su Sentencia 44/2019 cuando consideraba a la clausula comisién de
apertura elemento esencial del contrato; y

Tercero, que en ella especifique que solo se ha de comprobar si con
estos criterios el prestatario puede deducir la naturaleza de los servi-
cios proporcionados en la concesién del préstamo como contraparti-
da a los gastos que debe asumir, pues a eso se referia en su Sentencia
Caixabank 2020, por lo que la especificacién de cada uno de los ser-
vicios prestados que no el precio, queda para el juicio de abusividad.

El TJUE, calificando la clausula comision de apertura como ele-
mento accesorio del contrato analiza los cinco criterios que el TS pre-
senta en su cuestion para el analisis de la clausula cuando la conside-
raba elemento esencial del contrato, sin problema alguno.

De dichos criterios, el TJUE solo descarta el primero relativo al
conocimiento general del funcionamiento de la clausula por los usua-
rios de este tipo de contratos o notoriedad de la clausula. Los cuatro
restantes, esto es, la informacién obligatoria que las entidades banca-
rias deban realizar conforme a la normativa nacional de la clausula
al consumidor a través de las fichas normalizadas, la publicidad de
la entidad financiera en relacién con el tipo de contrato, la especial
atencion que presta el consumidor medio y la circunstancia de la re-
daccién, ubicacién y estructura de la clausula en el contrato, se con-
sideran esenciales, para valorar si el consumidor comprendié el fun-
cionamiento de la clausula, esto es, que es una carga econémica (que
no juridica, lo que supone también un avance, apdo. 31), a soportar
porque entendié deduciendo la naturaleza de los servicios prestados
y nada mas. ¢Y qué supone?

3. Esta es nuestra propuesta principal: La consecuencia
fundamental a este calificativo de «<importante» que revelan
los criterios de transparencia es que el juicio de abusividad
solo debe realizarse cuando la clausula no sea transparente
«extensiva-avanzada» porque no se especificaron los servicios
concretos que se realizan para la concesion del préstamo o
cuando en ella se encuentra un desequilibrio en la posicién
juridica de las partes en el contrato, porque para calificarla
de «avanzada» se emplea el mismo criterio 2° que se emplea
para el analisis de la primera fase del juicio de abusividad.
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En nuestra opinién, precisamente porque la comisién de apertura
no es un elemento accesorio sin mas, sino que debe ser tratada como
un tertium genus entre la remuneracion del préstamo y los demas gas-
tos del contrato, se deben distinguir estas situaciones:

Que la cldusula sea transparente extensiva porque en su transmi-
sion se utilizaron los términos legales del concepto de clausula comi-
sién de apertura; en este caso no puede pararse el juicio de abusividad
que se solicite; juicio que se constrefiira a exigir al prestamista prueba
de que se realizaron dichos servicios inherentes a la clausula de aper-
tura y asi comprobar que no hubo mala fe ni deslealtad por su parte y
nunca a que justifique el equilibrio de precios-servicios. Por supuesto
que se analizara también si hubo desequilibrio de la posicién juridica
de las partes.

Que sea transparente porque se especificaron los servicios que
respondan a la naturaleza de gestion del préstamo responsable por
el prestamista y por tanto respecto a ese contrato en particular si
se informé y se comprendieron la naturaleza de los servicios cuyo
importe se carga al prestatario. En este caso, considerar que es una
clausula transparente «extensiva-avanzada» y no entrar al juicio de
abuisividad.

Como puede verse, que no sea transparente solo se abriria el jui-
cio de abusividad para comprobar si hay desequilibrio en la posicién
juridica de las partes con los criterios marcados también por el TJUE,
porque ya se ha cumplido con mucho la transparencia extensiva. Por
tanto, en este segundo caso pondriamos hablar de abusividad estruc-
tural y estariamos en la linea que el TS apunta y que destaca el apdo.
36 el propio TJUE en la Sentencia que comentamos y es que de su
jurisprudencia no se desprende que una comisiéon de apertura que
cumpla con la normativa vigente no pueda ser «intransparente», es
decir que automéaticamente cumpla con la transparencia ni del art.
4.2 ni del art. 5 de la Directiva 93/13.

4. Resumen de nuestras propuestas: El examen «singularizado»
del control de transparencia lleva a ratificar que la clausula
comision de apertura no es un elemento accesorio mas;
es un elemento «<importante» en el contrato y nos lleva,
comprobadas sus acciones para saber si el prestamista actué
de forma leal a evitar el control de precios; de forma que
en el juicio de abusividad solo se trataria si hubo o no en
el contrato renuncia a algin derecho y no a un control de
precios.
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Ya han pasados 9 meses desde la STJUE que nos ocupa, y enten-
demos modestamente que la solucién para aligerar esta situacion y
no caer de nuevo en la desarmonia que supone la comparativa de pre-
cios-servicios inherentes, es tratar de considerar que aun aceptando
que la comisién de apertura es elemento no esencial del contrato, es
«importante» pues al final estamos hablando del precio de una obliga-
cién concreta no comparable con las verdaderamente accesorias que
atienden a otros pagos por otros menesteres; se coloca en un tertium
genus que hay que tratar algo diferente y la forma de diferenciarla del
resto de gastos seria considerar que si se cumplié por el prestamista
la transmision de la real carga econémica que soportaria su potencial
cliente que supone la informacién de los servicios concretos que no
estandarizados de esa clausula no debe de llevarse a juicio de abusivi-
dad. Y en este sentido el apoyo lo tendriamos en que ya nuestros 6r-
ganos jurisdiccionales estan apuntando la necesidad de realizar una
informacién «singularizada» de esta obligacién del prestamista.

Si a pesar de ello, alguna parte quisiera plantear el desequilibrio
«importante» al 6rgano jurisdiccional, podria por supuesto, pero ten-
dria que saltar la presuncion establecida por el TJUE para ello, a saber,
que no hay clausula de renuncia por el usuario para reclamar que se
le justifiquen los gastos de los servicios «inherentes»; pues es cuando
se entiende que la clausula esta dentro del equilibrio que el legislador
quiere lograr cuando la conceptia y que si a pesar de todo, se solicita
qué servicios se realizaron por el profesional, una vez demostrado
ante el 6rgano jurisdiccional que se corresponden perfectamente con
la linea de gestion de una concesién de préstamo responsable, que
no se siga a una valoracion por su parte de los precios, y se evitaria
tener que recurrir como lo ha hecho el TS, a hablar de comisién de
apertura para ver el coste medio de las comisiones de apertura y asi
pronunciarse sobre la desproporcién entre el importe del préstamo y
el de la comisién.
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SAP Zaragoza, a 28 de diciembre de 2023 - ROJ: SAP Z 2193/2023
ECLI:ES:APZ:2023:2193

AJPII de Ceuta, nam. 6, de 2 de enero 2024, (ROJ: AJPII 1/2024,
ECLI:ES:JPII:2024:1A)

AAP de Girona, a 10 de enero de 2024, (ROJ: AAP GI 3/2024 ,
ECLI:ES:APGI:2024:3*

AJPI de Fuenlabrada, nam. 1, de 31 de enero 2024 (ROJ: AJPI 2/2024
- ECLLI:ES:JPI1:2024:2%)
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OBITUARIUM BURILLI (1934 - 2024)

FERNANDO REINOSO-BARBERO

Catedratico de Derecho Romano
de la Universidad Complutense de Madrid

El pasado 20 de octubre nos dejé Jesus Burillo, catedratico de De-
recho Romano en la Universidad de Murcia desde 1964 hasta su jubi-
lacién en 2005.

Al dia siguiente, junto a José Antonio Escudero, asisti al sepelio
en el cementerio de Muel (Zaragoza), su pueblo natal y también su
locus mortis. A solicitud de la familia, propuse el epitafio que ahora
figura en su lapida: vir clarissimus qui omnibus virtutibus praestitit
(«hombre excepcional que destacé en todas las virtudes»). Esta expre-
sién —en latin, lengua con la que a él le gustaba solemnizar las cosas
importantes— no solo pretende honrar su memoria, sino que aspira a
ser descripcion fiel de un temperamento tnico y admirable, original
como ningun otro que haya conocido.

Poseedor de una cultura enciclopédica, hablaba con fluidez, ade-
mas del latin y el griego, inglés, aleman, italiano y francés. Con tan
solo veinte afios, obtuvo su licenciatura en la exigente y selecta Facolta
di Diritto Canonico de la Pontificia Universita San Tommaso d’ Aquino
(Angelicum) de Roma. Fue profesor durante afios en prestigiosas uni-
versidades de Estados Unidos, auspiciado por la influyente Funda-
cién Ford. En Alemania, tuvo el privilegio de trabajar con Wolfgang
Kunkel, y en Espana fue discipulo directo del mayor romanista espa-
nol del siglo XX, Alvaro d’Ors.

Catoélico convencido y auténticamente consecuente, fui testigo de
dificiles y onerosas lecciones de coherencia cristiana que vivié con
una integridad inquebrantable. En una ocasién, me comenté que al-
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gunas personas, deliciosamente romanticas, encuentran fascinacién
en la enigmatica luz de la luna o en los colores de una mariposa; sin
embargo, él sentia una atraccién profunda por las ceremonias con el
Santisimo, devocién que brotaba de la fe y no de su caracter. Presu-
mia, con razon, de tener la mirada fija en el Cielo, sin que ello le impi-
diera mantener los pies firmemente en la tierra. Su realismo catélico
no le hacia temer a la muerte, sino al Juicio Final.

Su originalidad casi extrema, el ingenio desbordante, los puntos
de vista sorprendentes, las reflexiones geniales, las reacciones inespe-
radas, siempre enmarcadas en una lucidez chispeante, eran algunos
de sus rasgos mas caracteristicos. Para quienes no tuvieron la for-
tuna de conocerlo, permitanme ilustrar su notable singularidad con
solo un ejemplo que en este momento viene especialmente al caso: en
2015, publiqué una nota necrolégica sobre un joven estudioso falleci-
do prematuramente; tras leerla, me pidi6 que redactara ya su propia
necrologia, argumentando que, si la escribia después de su muerte, no
tendria oportunidad de leerla. Aunque al principio lo tomé a broma,
insisti6 en ello e incluso me sugiri6 el titulo: Obituarium Burilli ante
mortem. Confio en que me haya perdonado por no cumplir antes con
su encargo y haber esperado hasta ahora para hacerlo post mortem.

El verbo ‘ayudar’ formaba parte esencial de su credo mas profun-
do y de su rica, poliédrica y magnética personalidad. Dedicé su vida
a ayudar a los demas. Era su actividad predilecta, y la ejercia de ma-
nera constante e incansable. Cuando alguna persona, generalmente
alumnos brillantes, carecia de los recursos necesarios para preparar
oposiciones, €l se los proporcionaba. A veces los acogia en su propia
casa durante largos periodos, en otras ocasiones financiaba estudios
y gastos, e incluso llegaba a pagarles un sueldo a fondo perdido si lo
necesitaban. Hoy, su muerte es llorada por notarios, registradores y
magistrados que lo son gracias a estos sufragios.

En los altimos veinte anos, y en especial tras su jubilacién, su ge-
nerosidad se ha dirigido principalmente a los habitantes de remotos
poblados en el Atlas marroqui. Sin ayuda formal, se convirtié en una
especie de ONG por si mismo. Cada dos o tres meses, cargaba has-
ta los topes un Land Rover que conducia hasta Agadir, y desde alli
emprendia rutas diversas, recorriendo los pueblos mas necesitados
del Alto Atlas, llevandoles medicinas, ropa y alimentos. Aprovechaba
estas visitas para recoger a ninos que necesitaban tratamiento hospi-
talario, trasladandolos para ser atendidos y costeando los gastos de
su propio bolsillo. Solo cuando sus recursos no bastaban para cubrir
operaciones mas complejas, pedia colaboracion a los amigos.
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No siempre resultaba facil entender su caracter, tan peculiar y pro-
pio, porque le eran por completo ajenas esas pequenas miserias que
aquejan a la mayoria de los mortales. Las resumia en cuatro sustanti-
vos que despreciaba: «celos, enojos, frivolidades, haraganerias», que,
con su caracteristica franqueza, consideraba trampas en el camino
de los demas, pero nunca en el suyo. Con esto quiero decir dos cosas.
No solo parecia consciente de su superioridad en ciertos aspectos que
conforman la calidad humana, sino que, ademas, ni la escondia ni la
disimulaba ni caia en falsas modestias. Al contrario, la exhibia a las
claras cuando se presentaba la ocasién, haciendo gala de una sinceri-
dad que no siempre fue bien comprendida.

Asombrosamente rectilineo, incapaz de apartarse un centimetro
de lo que consideraba correcto. Detestaba los actos que creia injustos,
salvo cuando él mismo era el objeto de la injusticia. En esos casos,
perdonaba con rapidez las ofensas, aunque, como admitia, no las ol-
vidaba. Tampoco le herian los desencuentros, ni siquiera aquellos con
personas cercanas, con las que, si lo consideraba necesario, rompia
con una extraordinaria frialdad, como si nunca hubieran existido. Sin
embargo, esta cualidad la hacia compatible con otra, aparentemente
opuesta: una lealtad total e incondicional hacia los amigos. Tanto es
asi que, como él mismo reconocia, su apego a la amistad se equipara-
ba al de la familia.

Poseia una especie de sexto sentido, una intuicién que le propor-
cionaba confianza en la seguridad de los caminos bien transitados
y, al mismo tiempo, lo llevaba a desdefiar los atajos que, como solia
decir, «la cabra bien sabe estan llenos de peligros». En otras palabras,
tenfa una facilidad innata para prever las situaciones de riesgo vy, si no
habia una causa justa para asumirlas, preferia eludirlas.

Tenia un gran respeto por el conocimiento empirico, tanto el pro-
pio como el ajeno. Por eso, en las materias que dominaba, sin llegar
nunca a la autosuficiencia, emitia sus opiniones con la autoridad y
grado de sentencias inapelables, a menudo impregnadas de una bue-
na dosis de realismo. Perfeccionista y extraordinariamente critico, en
especial, con las cosas mal hechas y sus autores, cuando resultaba
exigible haberlas hecho bien.

Un espiritu auténticamente libre, quiza porque no le preocupa-
ba en absoluto el dinero ni el porvenir ni la fama. Se describia a si
mismo como «emotivo, activo, secundario», y, en mi opinion, acert6
plenamente en estos tres adjetivos. Aunque no puede decirse que fue-
ra un sentimental, se mostraba emocionalmente sensible y enérgico,
y se conmovia, sobre todo, ante cualquier necesidad del préjimo. Su
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actividad desbordaba a cualquiera que intentara seguirlo. Asumia las
tareas y proyectos —en especial aquellos dirigidos a ayudar a los de-
mas— con un entusiasmo inmenso, como si fueran lo mas importan-
te ocurrido en la historia de la humanidad. Y, como se colige de lo
expuesto hasta ahora, su personalidad no era en absoluto ‘primaria’,
al contrario, procesaba sus sentimientos y experiencias con profun-
didad, lo que le conferia una gran consistencia en sus relaciones y
convicciones.

Fue un gran amigo y un hombre de bien, «en el buen sentido de
la palabra», que encarné con sencillez la bondad y la rectitud, tanto
o mas que el hombre bueno descrito por Machado. Descansa en paz,
querido Jestus.
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NORMAS PARA LA PUBLICACION EN LA REVISTA
DE DERECHO UNED RDUNED

La Direccién de la RDUNED ha considerado conveniente la dis-
posicion de unas normas generales que deberan ser seguidas por
los colaboradores para la publicacion de sus trabajos de manera
uniforme.

1. Los textos se presentaran en formato Word, por una sola
cara, con letra Times New Roman de 12 puntos e interli-
neado de un espacio y medio, debidamente revisados y con
el V.° B.° del autor para su publicacién definitiva (no admi-
tiéndose mas de cuatro modificaciones). Los textos deberan
entregarse en lengua castellana.

2. Al inicio del trabajo deber4 indicarse el titulo en castellano
e inglés, el nombre del autor o autores y su situacién aca-
démica o profesional (en el caso de doctorandos se mencio-
nara la Universidad a la que esta vinculado).

3. Tendran una extensién méaxima de 20 a 30 folios para ser
considerados ESTUDIOS, de 7 a 15 folios los destinados a
la SECCION ABIERTA, y de 2 a 6 folios las RESENAS DE
LIBROS.

4. Los trabajos que se remitan para su publicacion en la sec-
cién de ESTUDIOS o SECCION ABIERTA deberan:
4.1. Contar en primer lugar con un resumen de unas 10 o
15 lineas de extensién y con palabras clave (maximo
5) que permitan la identificaciéon del tema u objeto
del trabajo, tanto en castellano como en inglés (abs-
tract y key words).

4.2. Contener un SUMARIO, que seguira las siguientes
pautas:

1.

L1

I 1. A

I.1. A: a)
I.1.A:a)a")
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4.3. Finalizar preferiblemente, con unas breves CONCLU-
SIONES.

Los trabajos que se remitan para su publicacién en la sec-
cién de RESENAS DE LIBROS deberan seguir el siguiente
orden: Titulo de libro, APELLIDOS, Autor N., Editorial, lu-
gar de edicién ano de publicacion.

En el caso de utilizarse notas a pie de pagina se seguira ne-
cesariamente el siguiente orden:

6.1. Para libros: APELLIDOS, Autor N., Titulo del libro,
Editorial, lugar de edicién afio de publicacion.

6.2. Para revistas: APELLIDOS, Autor N., «Titulo del tra-
bajo», Revista en la que se ha publicado, niimero de
la revista, afio de publicacién y, en su caso, paginas en
las que aparece la cita.

6.3. Parala abreviatura de pagina se utilizara pag. o pags.,
dejandose libertad a los autores para utilizar las abre-
viaturas actuales o clasicas en relacion a las referen-
cias (véase o vid., ob. cit. u op. cit., etc.).

6.4. La bibliografia debera ponerse al final del articulo
ordenada alfabéticamente. (Las paginas de la biblio-
grafia no se contabilizan en el nimero de paginas del
articulo).

Los trabajos deberan enviarse, acompafiados de una nota
con el titulo del trabajo, el nombre del autor o autores, su
situaciéon académica o profesional, NIF, teléfonos de contac-
to y correo electrénico, a la siguiente direccién electréonica

negociadosecretaria2@der.uned.es.

El Consejo de Redaccion decidira la publicacion o no de los
trabajos, previa valoracion de los informes emitidos por los
evaluadores externos y anénimos.

En cualquier caso, los profesores de la Facultad de Derecho
de la UNED, asi como cualquier otro profesor o investiga-
dor de otra Facultad de Derecho de otra Universidad, solo
podra publicar un articulo por namero de la Revista. Por
otra parte, los profesores de la Facultad solo podran pu-
blicar por niimero de Revista un articulo de un doctoran-
do suyo que expresamente avalen. El autor cuya obra sea
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publicada no podra volver a publicar en los dos nimeros
siguientes.

10. La decisién definitivamente adoptada por el Consejo de Re-
daccion se le notificara al autor y, en caso afirmativo, se pro-
cedera a informarle el numero de la Revista RDUNED en
el que se incluirad su trabajo. La publicacién podra quedar
condicionada a la introduccién de cambios con respecto a
la versién original, en especial a la adaptacién a las normas
de publicacion. Los textos que sean devueltos por no cum-
plir con las normas de publicacién podran ser reenviados
de nuevo una vez hechas las oportunas correcciones.

11. Los textos impresos por la imprenta seran remitidos a sus
autores para que cotejen posibles errores formales. Dichos
errores, seran corregidos por los autores con el progra-
ma Adobe Acrobat 9. El texto modificado se remitira en el
plazo de una semana a la direcciéon de correo electréonico
establecida.

12. El autor o autores ceden a la RDUNED, en exclusiva, los
derechos de reproduccion. Si bien, del contenido de los tra-
bajos responden, exclusivamente, a sus autores.

ANA L. MOHINO MANRIQUE JORDI GIMENO BEVIA
Directora de RDUNED Coordinador de RDUNED
Decana Vicedecano de Investigacion
Facultad de Derecho (UNED) e Internacionalizacién

Facultad de Derecho (UNED)
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