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na de las primeras reacciones que experimentamos al

aprobar nuestra oposicion es la de detenernos en el es-

cudo que, con orgullo, llevamos en nuestra toga y que
nos identifica como “Abogados del Estado”. En no pocas oca-
siones podemos preguntarnos acerca del significado de esta
mencion, que tiene su reflejo normativo en nuestra querida
Ley de Asistencia Juridica al Estado e Instituciones Publi-
cas, que recientemente ha cumplido veinte afios de vigencia.
Nuestra Ley nos atribuye, nada menos, que la asistencia, re-
presentacion y defensa en juicio del Estado.

Durante los pasados meses, hemos vivido un momento histo-
rico, marcado por el desafio secesionista en Catalufia. En esta
ocasion, si cabe, era particularmente necesaria una defensa
juridica al Estado que permitiera sostener el imperio de la
ley. Pues bien, aun dentro de la complejidad de la situacion,
podemos afirmar que los Abogados del Estado hemos hecho
honor a nuestro nombre y hemos defendido la legalidad cons-
titucional y la integridad del Estado frente a dichos ataques.

Singularmente, nuestro Departamento de Derecho Constitu-
cional, coordinado por nuestro Abogado General del Estado,
ha encabezado esta tarea, siendo significativo que todos los
procedimientos iniciados ante el Tribunal Constitucional ob-
tuvieran un resultado favorable a los intereses que represen-
tamos. Asimismo, desde las distintas Abogacias del Estado
en Cataluna se asume diariamente la defensa del Estado, en
ocasiones en un ambiente poco favorable al ejercicio de nues-
tras funciones. Y no olvidemos tampoco la labor de asesora-
miento en derecho que se desarrolla a través de las Abogacias
del Estado en los Departamentos Ministeriales o en los De-
partamentos adscritos a la Subdireccion General de Asuntos
Contenciosos. Podemos afirmar, sin riesgo alguno de caer en
un corporativismo mal entendido, que la labor de la Abogacia
del Estado ha estado a la altura de las circunstancias.

En este contexto, la Asociacion quiere mostrar su apoyo a los
compaiieros que intervienen y han intervenido durante estos
meses en dichas actuaciones. Asi lo hemos expuesto publi-
camente y asi queremos dejar constancia de ello en nuestra
Revista. Nuestra portada guarda relacion con esta forma de
pensar. La Abogacia del Estado, por definicion, tiene como
sefia de identidad esencial la de defender a nuestro Estado.
En esta tarea y con este fin podemos decir que todos somos
necesarios y nadie es contingente. Ante situaciones como las
vividas en los pasados meses, solo cabe actuar con el rigor
juridico, discrecion y eficacia que caracterizan nuestra fun-
cion. Asi ha ocurrido y podemos afirmar que hemos cumplido
y seguiremos cumpliendo con nuestra mision esencial en la
defensa del Estado de Derecho y la legalidad constitucional.
Como hemos defendido en los tltimos meses, esta es nuestra
razon de ser.
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Nuria Diaz Abad

ENTREVISTA A LA PRESIDENTA DE LA RED EUROPER
DE GONSEJOS DE JUSTIGIA

» EN PRIMERA PERSONA

Pregunta: Estimada Sra. Diaz Abad,
en el n° 43 de nuestra revista tuvimos
el orgullo de anunciar su nombramien-
to como Presidenta de la Red Europea
de Consejos de Justicia y de felicitarla
por ello. ;Podria hacernos una breve
descripcién de las principales funcio-
nes y cometidos de esta organizacion?

Respuesta: La Red Europea de Conse-
jos de Justicia (RECJ) es una asociacion
de los o6rganos de gobierno de los Pode-
res Judiciales europeos. Aquellos Esta-
dos miembros de la Unién Europea que
cuentan con un Consejo del Poder Judi-
cial u organismo auténomo similar son
miembros de la Red, mientras que los
Estados miembros que no tienen Conse-
jo, que son ocho en total, o los Estados

En 1992 ingres6 en el Cuerpo de Abogados del
Estado, siendo destinada al Ministerio de Obras
Publicas y Transportes, de donde pas6 en 1997 a
la Abogacia del Estado ante el Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea.

Desde diciembre de 2013 es Vocal del Consejo
General del Poder Judicial y desde enero de

2015, miembro de su Comisién Permanente.
Entre enero de 2014 y junio de 2016 representé al
Consejo General del Poder Judicial en el Comité
Ejecutivo de |la Red Europea de Consejos de
Justicia, siendo elegida Presidenta de dicha Red

en junio de 2016.

En 2003 fue nombrada Subdirectora
General de Asuntos de la Union Europea e
Internacionales de la Abogacia General del
Estado, cargo que desempeiié hasta enero de
2014, en que paso a la Subdireccién General de
los Servicios Consultivos.

Es miembro de la Junta Directiva de la
Asociacion Espaiola para el Estudio del
Derecho Europeo (AEDEUR).

Recientemente ha sido condecorada por

el Consejo del Poder Judicial polaco por su

candidatos a la adhesion a la Union que
cuentan con un Consejo (como es el caso
de Serbia o de Albania), asi como los Es-
tados miembros del Espacio Economico
Europeo (el caso de Noruega) y el Tri-
bunal de Justicia de la Union Europea
tienen el estatuto de observadores de la
Red. En la actualidad contamos con 24
miembros y 14 observadores, toda vez
que el Consejo turco estd suspendido en
su calidad de observador.

La RECJ nace en el afo 2004 cuando
un grupo de Consejos Judiciales deci-
den impulsar el conocimiento mutuo de
los diversos sistemas judiciales como
una forma de colaborar en la construc-
cion del Espacio de Libertad, Seguri-
dad y Justicia, cuya piedra angular es la

defensa de la independencia de los jueces y
tribunales en Polonia y en Europa.

conflanza mutua. Si queremos construir
un espacio judicial comtin en la Unién
Europea es imprescindible que exista
una confianza en los sistemas judiciales
de los demas Estados miembros y para
ello hay que estudiar su funcionamiento
y garantizar la colaboracion eficaz entre
todos ellos. Asi la Red tiene como fina-
lidad, de acuerdo con sus estatutos, me-
jorar esta cooperacion y el mutuo enten-
dimiento entre los Consejo Judiciales y
los miembros del Poder Judicial de los
Estados miembros y de los paises can-
didatos a la adhesion a la UE. Para lo-
grar esta finalidad sus objetivos son ana-
lizar las estructuras y competencias de
los miembros, intercambiar experiencias
sobre como debe organizarse el Poder
Judicial y cuales deben ser sus funcio-
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nes y colaborar con las instituciones de
la UE y otras organizaciones nacionales
e internacionales en suministrar esta ex-
periencia y formular, en su caso, las pro-
puestas correspondientes.

Cada ano en la Asamblea General, que
se celebra en junio, la Red fija los temas
sobre los que pretende trabajar y se invi-
ta a los miembros y observadores a par-
ticipar en los distintos grupos de trabajo.
Este afio los grupos de trabajo son dos: el
primero supone continuar con los traba-
jos iniciados en 2013 sobre indicadores
de independencia, rendicion de cuentas
y calidad de la Justicia, que es el grupo
en el que yo he venido trabajando desde
que me incorporé a la Red, y el segundo
abordara las relaciones entre medios de
comunicacion y Poder Judicial. Al mar-
gen de ello, y dentro del primer grupo, se
pusieron en marcha hace dos afios lo que
denominamos “grupos de didlogo”, que
son grupos de cuatro participantes mas
un moderador, para analizar la labor rea-
lizada e intentar mejorar los resultados
de cada participante. También hemos
iniciado un seminario permanente que se
celebra en Amsterdam una vez al afio so-
bre Justicia digital en el que participan
todos los paises. Y, finalmente, este afio
queremos poner en marcha un encuen-
tro con el mundo universitario y con las
instituciones de la UE para que desde su
perspectiva se analicen los estudios de
la Red sobre independencia judicial. El
trabajo desarrollado a lo largo de todos
estos afos ha permitido establecer una
serie de estandares y buenas practicas

Si queremos
construir un espacio
judicial comin en
la Unién Europea
es imprescindible
que exista una
confianza en los
sistemas judiciales
de los demas Estados
miembros

en los mas diversos ambitos que afec-
tan al Poder Judicial (ética judicial, se-
leccidon, nombramiento y promocion de
jueces, financiacion de los sistemas judi-
ciales, etc.). Todos los trabajos estan dis-
ponibles en inglés en nuestra pagina web
www.encj.eu. El Consejo General del
Poder Judicial traduce un resumen de los
mismos que se puede consultar en la pa-
gina web www.poderjudicial.es.

P: (Cuales estan siendo sus priorida-
des y objetivos al frente de la REJC?
R: Al presentar mi candidatura para la
Presidencia de la Red lo que me pidie-
ron no fue presentar un “curriculum vi-
tae”, sino un programa de actuacion. Yo
articulé el programa sobre tres ejes: las
relaciones con los miembros y observa-
dores, las relaciones externas y la repre-
sentacion institucional.

En cuanto a las primeras me pareci6 im-
portante dar continuidad a los grupos
de trabajo y a los grupos de dialogo, asi
como a un documento que aprobamos
anualmente y que contiene los principios
de la Red que se desprenden de estos tra-
bajos. Asimismo elaboramos anualmente
un informe en el que cada uno de nuestros
miembros da cuenta de las novedades
que afectaron en el ultimo afio al Poder
Judicial en el pais respectivo. También
hice referencia al mecanismo que exis-
te en la Red de peticion de cooperacion
que cualquiera de sus miembros u obser-
vadores pueden dirigir al Presidente. En
la practica este apartado ha sido el que
mas atencion me ha exigido, primero con
el problema en Turquia del cese de 3500
jueces tras el intento de golpe de Esta-
do en julio de 2016, que me llevo final-
mente a convocar una Asamblea General
extraordinaria celebrada en La Haya el 8
de diciembre de 2016, en la que se acor-
do suspender al Alto Consejo de Jueces y
Fiscales turcos en su condicion de obser-
vador de la Red por entender que no po-
dia ser considerado un 6rgano indepen-
diente del Poder ejecutivo de aquel pais.
Actualmente la reforma judicial empren-
dida en Polonia ha llevado al Comité Eje-
cutivo de la Red a pronunciarse hasta en
cuatro ocasiones contra las modificacio-
nes que se estan tramitando y que supon-
dran el cese anticipado de los miembros
judiciales del Consejo polaco.

Un segundo eje de mi Presidencia lo
constituyen las relaciones externas. La
Red es a su vez observador de otras aso-



ciaciones, como pueden ser el “European
Law Institute”(ELI), el Consejo Consul-
tivo de Jueces Europeos (CCJE) y de la
Comision Europea para la Eficiencia de
la Justicia (CEPEJ), que dependen del
Consejo de Europa, o la Red Europea de
Formacion Judicial (REFJ). La labor en
este aspecto ha sido también intensa. Con
el ELI estamos llevando a cabo un pro-
yecto conjunto sobre mediacion judicial;
en el CCJE he tenido ocasion de parti-
cipar recientemente en una conferencia
sobre Poder Judicial y lucha contra la co-
rrupcion, en el marco de la cual se pre-
sentaron los trabajos de la cuarta ronda
de evaluacion del grupo GRECO (Gru-
po de Estados contra la Corrupcion), y
la REFJ me invitd a una reunion de su
Comité Ejecutivo celebrada en la sede
de nuestra Escuela Judicial en Barcelo-
na para avanzar en nuestra colaboracion.

Pero en el ambito en que creo que he po-
dido aportar mas ha sido en las relacio-
nes con las instituciones europeas. Por
una parte, la RECJ colabora con la Co-
mision Europea en la elaboracion del 1la-
mado “cuadro de indicadores de la Jus-
ticia” (“scoreboard”). Nos encargamos
de circular a nuestros miembros el cues-
tionario sobre independencia judicial
y de intentar mejorar este cuestionario
con aspectos que nos parecen relevantes
para la independencia judicial. Asi pro-
pusimos, y la Comision acepto, estudiar
la regulacion de la llamada “puerta gira-
toria” para ver qué respuesta se da des-
de los distintos sistemas judiciales a esta
cuestion. Ademas la Comision Europea
menciona expresamente a la RECJ jun-
to con las otras dos redes judiciales que
existen en Europa (la Red de Presiden-
tes de Tribunales Supremos de la Union
Europea y la Asociacion de Consejos de
Estado y Tribunales Supremos Adminis-
trativos de la Union Europea, ACA) en
su comunicacion al Parlamento Euro-
peo y al Consejo sobre un nuevo mar-
co de la UE para reforzar el Estado de
Derecho de 2014 como interlocutores a
los que podra decidir solicitar asesora-
miento y asistencia. La Comision exami-
nara, en colaboracion con estas redes, la
forma mas rapida de brindar esa ayuda
en caso necesario, y si se precisan dis-
posiciones especificas al efecto. Esto ha
ocurrido en el caso de Polonia, donde el
Vicepresidente Primero de la Comision,
Sr. Timmermanns, nos reunid para exa-

minar la situacion del Poder Judicial en
aquel pais. Por otra parte, también se han
intensificado las relaciones con el Par-
lamento Europeo, tanto con su Comi-
sion de Justicia, como con la Comision
de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos
de Interior (Comision LIBE). Ante am-
bas he tenido el honor de comparecer re-
presentando a la Red. Y, finalmente, el
TJUE, que es observador del Red, par-
ticipa en el grupo de trabajo sobre inde-
pendencia judicial, rendicion de cuentas
y calidad de la Justicia y me he reunido
con su Presidente en diversas ocasiones.

Actualmente estamos colaborando tam-
bién con la Oficina de Naciones Unidas
contra la Droga y el Delito (UNODC) en
el lanzamiento de una Red Global de In-
tegridad Judicial, ya que, a mi juicio, es
importante dar un impulso a los temas de
ética judicial y la RECJ tiene mucho in-
terés en participar en este proyecto.

P: (Existen muchas diferencias entre
los Consejos del Poder Judicial de los
Estados miembros en cuanto a su or-
ganizacion y funciones?

R: Asi es. Tanto desde el punto de vista
de su composicion —hay Consejos como
el de Paises Bajos que solo cuenta con
cuatro miembros, mientras que el de
Bélgica estd compuesto por 44 miem-
bros— como desde el punto de vista de
sus competencias; algunos asumen la
gestion de la administracion de la Justi-
cia en un sentido amplio, cargando con
todos los gastos de los tribunales y abo-
nando el salario de los jueces, como en
Paises Bajos, mientras que otros no son
competentes para el nombramiento de
jueces, como es el caso del miembro da-
nés, o no tienen competencia en materia
de formacion de jueces o inspeccion de
tribunales, como ocurre con el Consejo
Superior de la Magistratura francés.

La RECJ abord¢ el estudio de los Con-
sejos del Poder Judicial en su informe de
2010-2011. En dicho estudio se recomien-
da que haya una serie de competencias
que queden en manos de estos organis-
mos, como la eleccion, nombramiento y
promocion de jueces, la ética judicial, las
cuestiones disciplinarias o la formacion.
También se recomienda que en su com-
posicion concurra una mayoria de jueces
elegidos por sus pares y que el Ministro
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de Justicia no sea miembro del Consejo.
Probablemente el Consejo General del
Poder Judicial espaiiol es uno de los Con-
sejos que asume mayor nimero de com-
petencias, reservandole la Constitucion el
nombramiento, ascenso, inspeccion y ré-
gimen disciplinario de los jueces. En ma-
teria de formacion inicial y continua el
CGP]J realiza una importante labor. Tam-
bién el Centro de Documentacion Judicial
(CENDO)J), que depende del Consejo, es
pionero en su campo dentro de la Union
Europea, convirtiendo a Espaina en el Es-
tado miembro que ha incluido mayor ni-
mero de sentencias en el sistema e-justice,
todas ellas debidamente anonimizadas.

P: El pasado mes de junio la REJC
presenté su informe sobre Indepen-
dencia, Rendicion de Cuentas y Cali-
dad del Poder Judicial 2017. ;Cuadles
han sido las principales conclusiones
recogidas por dicho informe?

R: La REC]J viene trabajando desde 2013
en desarrollar y aplicar una serie de indi-
cadores de independencia judicial y ren-
dicion de cuentas. Para complementar es-
tos indicadores se llevd a cabo en el aio
2015 por primera vez una encuesta entre
Jjueces en activo para evaluar como valo-
ran ellos su propia independencia. Esta
encuesta se ha repetido en 2017 y en ella
han participado mas de 11.700 jueces de
26 paises. Todo ello nos ha permitido ver
que todavia queda mucho camino por an-
dar en materia de independencia y rendi-
cion de cuentas. En muchos paises no se

Probablemente el
Consejo General
del Poder Judicial
espaiol es uno de
los Consejos que
asume mayor nimero
de competencias,
reservandole la
Constitucion el
nombramiento,
ascenso, inspeccion y
régimen disciplinario
de los jueces
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realizan encuestas entre los usuarios de
la Justicia sobre el funcionamiento del
sistema judicial. Por otra parte, la finan-
ciacion de los sistemas judiciales esta en
gran medida en manos del Poder ejecu-
tivo, lo que puede afectar negativamente
a la independencia judicial. En cuanto a
los indicadores de rendicion de cuentas se
observa que en muchos paises no se cuen-
ta con un registro publico de actividades
externas que pueden compatibilizar los
jueces con el ejercicio de sus funciones.

Por lo que respecta a la encuesta entre
jueces se observa que los jueces valoran
su independencia entre 6.5 y 10. Pregun-
tados por cudles son las tres cuestiones
que a su juicio afectan mas a la inde-
pendencia judicial, los jueces espaiioles
contestan por este orden que el nombra-
miento y promocion de jueces estricta-
mente sobre la base del mérito y la expe-
riencia; mejores condiciones de trabajo
en relacion con la carga de trabajo y me-
jores condiciones de trabajo en relacion
con el salario, incluyendo las pensiones
y la edad de jubilacion. Nuestros jueces,
por otra parte, en una escalade 1 a 10 va-
loran su independencia en 8.7, mientras
que la independencia de los demas jue-
ces de su pais la valoran en 7.5.

El estudio de los indicadores de calidad
de la justicia se ha centrado en cuatro es-
feras de actuacion del Poder Judicial: du-
racion y gestion del procedimiento, dere-
cho del acceso a la justicia, calidad de la
decision judicial e indicadores de acce-
so a la jurisprudencia y guia de la socie-
dad. Espafia participo el afio pasado en
el proyecto piloto de aplicacion de estos

indicadores a nuestro sistema. Este afio
se esta trabajando en mejorar los indica-
dores y se van a aplicar a todos los parti-
cipantes en este grupo de trabajo.

P: Dicho informe sefiala a los jueces
espafioles, por encima de sus colegas
europeos, como uno de los mas des-
contentos respecto a su independencia,
una opinion ademas compartida por la
ciudadania en general, que en un 58%
califica la situacion de la independencia
judicial en nuestro pais como "mala" o
“muy mala” en el iltimo Eurobarome-
tro. ;A qué se debe, en su opinion, esta
percepcién negativa sobre la indepen-
dencia judicial en nuestro pais?

R: Yo creo que los jueces espafioles son
muy independientes, pero que la percep-
cion que la ciudadania tiene de dicha in-
dependencia es baja. En mi opinién ello
se debe a la imagen de politizacion de la
justicia. Desde la RECJ en nuestros tra-
bajos con la Comision Europea hemos re-
flexionado mucho sobre estas cuestiones.
No es facil atribuirlo a un solo factor. La
Comision este afio estd examinando los
sistemas que tienen los diversos paises
de dar respuesta a la cuestion del acceso
de jueces a cargos politicos, incluyendo
el haber sido miembro del gabinete de un
alto cargo, y si es posible el reingreso en
la Carrera Judicial y, en su caso, como se
articula dicho reingreso en la Judicatura.

P: Inevitablemente, debemos mencio-
nar en esta entrevista el asunto catalan.
;Existe una alineacién de posturas de
los distintos consejos del poder judicial
europeos con su homologo espaiiol?

R: La situacién de Cataluiia desde una
perspectiva juridica es muy desconocida
por mis homologos europeos. Tenemos
mas de 800 jueces en Cataluiia por cuya
independencia ha de velar el CGPJ. Se-
guimos el tema con interés y yo infor-
mo de ello en las reuniones periddicas
del Comité Ejecutivo de la Red. Hasta
la fecha no ha habido un pronunciamien-
to oficial, ni el CGPJ le ha pedido for-
malmente asistencia a la Red sobre esta
cuestion.

P: ;{Cémo estan afectando problemas
como el Brexit, la presion migrato-
ria, el auge de los populismos antieu-
ropeistas a la construccion del espacio
unico de Justicia?

R: Vivimos tiempos convulsos en Euro-
pa, que suponen en algunos paises o por
algunas opciones politicas un cuestiona-
miento del Estado de Derecho. No pode-
mos dar por sentado el respeto a la de-
mocracia, los derechos fundamentales y
el Estado de Derecho, valores sobre los
que se ha construido Europa, por todos
los paises. Por ello es esencial colaborar
en reforzar estos valores y principios. No
se puede avanzar en la construccion del
Espacio de Libertad, Seguridad y Justi-
cia sin independencia judicial. Los jueces
son una pieza clave para solucionar los
problemas a los que se enfrenta Europa.
Por ello en nuestro plan estratégico para
el periodo 2018-2021 hemos fijado como
un primer objetivo la defensa del Estado
de Derecho. Con ocasion del 60. aniver-
sario de la firma de los Tratados de Roma,
el pasado mes de marzo de 2017 el Comi-
té Ejecutivo de la Red hizo publica una
declaracion recordando que el Estado de
Derecho constituye el ntcleo de la Union
Europea y que se trata de un prerrequisi-
to para la proteccion de todos los valores
fundamentales enumerados en los Trata-
dos, incluyendo la democracia y los dere-
chos fundamentales. Mantener y proteger
el Estado de Derecho es responsabilidad
tanto del Poder Judicial, como de los de-
mas Poderes del Estado. La RECJ hizo un
llamamiento a los Estados miembros para
que respeten unos tribunales equitativos e
imparciales, como las instituciones clave
de una Judicatura independiente.

En cuanto al Brexit tendremos que es-
perar al resultado de las negociacio-
nes, pero habra que buscar formulas de
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cooperacion judicial internacional con
el Reino Unido. También la REC]J tie-
ne que estudiar como va a relacionarse
con las tres instituciones del Reino Uni-
do que son actualmente miembros de la
Red, a saber, el Consejo de Jueces de In-
glaterra y Gales, el Consejo Judicial de
Escocia y el Consejo de Jueces de Irlan-
da del Norte.

P: Desde los distintos ambitos politi-
cos y judiciales europeos se esta obser-
vando con preocupacion la situacion
del Estado de Derecho en Polonia,
donde la actual reforma judicial ame-
naza cada vez mas la independencia
del sistema juridico polaco. ;Cree que
existe un riesgo cierto de sancion para
Polonia con la aplicacion del articulo
7.1 del Tratado de la Unién Europea?
. Qué papel le corresponde a la RECJ
en la gestion de este conflicto?

R: La aplicacion del articulo 7.1 del TUE
exige una decision politica y no parece
que la Comision vaya a emprender este
camino. Lo que si ha hecho, en cambio,
es abrir un procedimiento de infraccion a
Polonia en relacion con la Ley sobre la
Organizacion de los Tribunales Ordina-
rios por la discriminacion por razon de
sexo debido a la introduccion de una edad
de jubilacion diferente para juezas (60
afios) y jueces (65 afios), por lo que esta
disposicion es contraria al articulo 157
del TFUE y a la Directiva 2006/54 sobre
igualdad de género en materia de empleo.

No.podemos dar por
sentado el respeto
a la democracia,
los derechos
fundamentales y el
Estado de Derecho,
valores sobre los
que se ha construido
Europa

La RECJ ha sido muy activa en relacion
con la defensa de la independencia ju-
dicial en Polonia. Nosotros nos hemos
centrado en las reformas que afectan
al Consejo del Poder Judicial polaco
(KRS), considerando hasta en cuatro de-
claraciones del Comité Ejecutivo, que la
reforma vulnera los estandares europeos
aprobados por la Red en tres aspectos:
no ha habido una consulta significativa
al KRS para que se pudiera pronunciar
sobre la reforma, no se respeta la elec-
cion de los 15 miembros judiciales del
Consejos por sus pares y, finalmente, la
entrada en vigor de la reforma supondra
el cese anticipado del mandato de los
miembros judiciales del KRS.

En todas las reuniones judiciales signi-
ficativas organizadas en Polonia desde

el anuncio de la reforma he tenido oca-
sion de participar y en todas he expuesto
los principios de la Red en materia de
Consejos del Poder Judicial. Asi estuve
en septiembre en 2016 en Varsovia en
una reunion en la que participaron unos
1.200 jueces polacos, en mayo de 2017
en Katowice en una reunion organizada
por los Colegios de Abogados y la aso-
ciacion judicial “Tustitia”, que acoge a
mas de 3.500 jueces polacos, en sep-
tiembre de este aflo en Varsovia, para
participar en la conmemoracion del pri-
mer centenario del Tribunal Supremo
de Polonia y, mas recientemente, en di-
ciembre de este afio en Cracovia en el
congreso de la Asociacion de Magistra-
dos Europeos por la Democracia y las
Libertades (MEDEL), a la que pertenece
la asociacion “Tustitia”. La RECJ ha im-
pulsado también que los Consejos que
son nuestros miembros se pronuncien
sobre la situacion. Asi lo hizo el CGPJ
en su reunion plenaria de 5 de mayo de
2017, poniendo de manifiesto su preocu-
pacioén por la situacion de la Judicatura
en Polonia y recordando, a la vista de las
declaraciones de la RECJ y de la Red de
Presidentes de Tribunales Supremos de
la Unién Europea, que la independencia
judicial es una pieza clave del Estado de
Derecho y su defensa y salvaguarda es
imprescindible en el marco de los valo-
res sobre los que se asienta la Union Eu-
ropea y que garantizan el correcto fun-
cionamiento del Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia. l

11
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ABOGAGIA DEL ESTADD

EN CATALUNA 2011-2018

Vicente Fenellds Puigcerver | Abogado del Estado

o han sido semanas, ni meses, ni
“ afios faciles para muchos de noso-
tros. Algunos dedicamos a los te-
mas 29 a 34 de Derecho Constitucional
de mi obsoleto ya programa de la Oposi-

cion, no demasiado interés. El suficiente
para no hacer el ridiculo y pasar el trance.

Barcelona, Tarragona, Lérida y Gerona
no son plazas de permanencia habitual.
Mas al contrario: son de rotacion de ilu-
sionados compafieros jovenes con gran
vigor y empuje que toman su primer des-
tino y se alejan de su entorno familiar a
la espera del siguiente proximo concurso
de plazas y traslados.

En estos siete aflos, la mescolanza y fu-
gacidad de compafieros en los destinos
de Catalufa no ha sido ninguna novedad:
junto a los ya muy arraigados locales, se
unen los llegados hace casi una década
de otras provincias, y —sobre todo— los
de sabia juventud recién arribada.

En esta larga convulsa travesia aqui, estos
meses hemos ido valorando si cabe mas,
nuestros pequefios espacios de café o en-
cuentros en pasillos. No han sido pocas
las ocasiones para juristas variados de ha-
cernos preguntas preocupadas tales como:
“sdonde esta el Derecho?; ;jpor qué las
Sentencias de nuestro TSJ y de ese garan-
te Alto Tribunal se ignoran? ;qué nos en-
contraremos hoy en el DOGC o en ins-
trumentos normativos subliminales?; o...
Jcudntos nuevos Acuerdos Municipales
tras ignorar los requerimientos del Dele-
gado del Gobierno, nos tocaran hoy...?”.

Esa unidad de
apoyo de cualquier
Abogacia del
Estado en cualquier
lugar, y de tantos
companeros
(especialmente los
inagotables del TC)
que se inquietaban
y nos trasladaban
calor tanto personal
como profesional

Estas preguntas y respuestas nos las ha-
ciamos rodeados de un ambiente de su-
premacismo y desprecio al “ordena-
miento” (término forense que siempre
identifiqué de “orden y pacificacion de
la convivencia”), que en nada favorecia

las condiciones de trabajo cada mafiana.
Jornadas repletas de incognitas, de aten-
cion a las instrucciones corporativas, en-
ganche a las noticias que podrian con-
dicionar nuestro quehacer diario. Los
comentarios comunes podian ir desde la
pérdida de fuelle, a la agobiante conta-
minacion emocional.

Paralela a la presion multilateral incons-
ciente, habria que encontrar tiempo para
responder consultas y preguntas por do-
quier de familiares, amigos y conocidos
mas alld de nuestro destino, mas otras
diversas, como los abandonos de grupos
de whatssapp por no cargar mas las neu-
ronas, etc, etc...

Ahora, pienso que el comentario mas re-
petido entre nosotros iba siendo: ni uno
solo imaginaba vivir este sinsentido ju-
ridico. Imprevisible cuando estdbamos
encerrados en nuestra juventud pasando
esos folios de Temas de Constitucional
y Administrativo —en efervescente e in-
concreta vocacion de interés publico—
que llegariamos a vivir juridicamente, y




de este modo bien practico, lo que cada
dos dias nos iba aconteciendo.

Siempre, siempre, durante todos estos
meses hubo un triple vector comun que
nos hizo seguir con lo que nuestra Ley
reguladora expone (“compromiso con el
respeto a la Ley y a los principios y valo-
res de convivencia y asuncion de las nor-
mas que en cada momento ha asumido el
actual Estado”):

» La sensacion del respeto al Estado de
Derecho y a esa vocacion publica que
—indeterminada en sus origenes— se nos
ha ido haciendo concreta y bien especi-
fica en estos afos de trabajo e instantes
actuales. Que jamas ninguno de nosotros
penso en Vvivir.

» Otra sensacion: la de absoluto com-
pafierismo y unidad, heterogénea en sus
origenes, procedencias y edades, pero
tan univocas en el quehacer diario.

» Y esa unidad de apoyo de cualquier
Abogacia del Estado en cualquier lugar,
y de tantos compafieros (especialmente
los inagotables del TC) que se inquieta-
ban y nos trasladaban calor tanto perso-
nal como profesional.

» Ello, mas todo tipo de gratuitos es-
fuerzos, aportaciones y construcciones
juridicas que ibamos recibiendo de mu-
chos; ante la incesante anormalidad y
singularidad en meses y que eran recibi-
dos con enorme gratitud. Procedentes de
decenas de vosotros.

Un Orgullo estar
entre Tantos y
tan Buenos. Y si
a eso se le llama
‘corporativismo’
(admitido por
la RAE como
‘actitud de defensa
a ultranza de la
solidaridad interma’):
Yo, Confieso

Todo lo cual —al menos a mi— nos hizo
sentirnos aliviados en lo personal. De
todo punto apoyados en lo profesional.

Alivios profesionales y personales, fren-
te a una inexistente doble legalidad ge-
neradora de desasosiego entre toda la
ciudadania y, especialmente dentro de
los funcionarios de la Administracion
General del Estado y otros tantos funcio-
narios cercanos y al servicio de la Comu-
nidad Auténoma de Cataluila

Ha sido un lujo compartir este insolito
desafio legal y una enorme avulsion de
vivencias y trabajo “en defensa la uni-
versalidad del control jurisdiccional de
la actividad administrativa, y por ende
y como no, de las desorbitadas vias de
hecho”, —como también indica nuestra

OPINION

Ley 52/97 reza—. Y ello, en duros tiem-
pos, con firme compromiso y deber pui-
blico de la defensa de la Constitucion y
del bloque de constitucional, de la Ley,
de las decisiones judiciales y de la convi-
vencia e igualdad en Espaiia. Todo ello,
al lado de la Administracion de Justicia,
del Ministerio Publico y de muchos ser-
vidores publicos estatales y territoriales.

Para ello empollamos mucho, para eso
sacrificamos casi todo en nuestra ju-
ventud. Y, para eso, el destino nos ha
dado una oportunidad nunca imagina-
da. Cuando entonces pasabamos los fo-
lios de aquellos temas del Derecho Pu-
blico del Segundo Ejercicio, y a los que
pocos entonces les prestaban demasiada
atencion (salvo, repito, para cantarlos en
tiempo y no meter la pata en demasia).

Un Orgullo estar entre Tantos y tan
Buenos. Y si a eso se le llama “corpo-
rativismo” (admitido por la RAE como
“actitud de defensa a ultranza de la soli-
daridad interna”). Yo, Confieso.

Gracias por esa intensidad profesional y
personal vivida, compartida y que ven-
dra. De modo especial en las cuatro pro-
vincias catalanas y espaiiolas, que leal-
mente sirven y seguirdn sirviendo con
todo su rigor y teséon. Como ya se dijo,
es nuestra razon de ser. La de Todos.

(PD. Disculpas si alguno advierte un
abuso de mayusculas y tildes, que parece
ser hoy no se contempla demasiado bien.
Gracias). H
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EN REGUERDO
DE JOSE MANUEL MAZA

Ma Dolores Ripoll Martinez de Bedoya | Abogado del Estado

onoci a Jos¢ Manuel Maza el 7 de

julio de 2016, pocos dias después

de haber terminado el juicio Noos.
Yo habia acudido al curso de la Uni-
versidad Internacional Menéndez Pela-
yo so-bre Reforma del Codigo Penal y
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Para mi, tras los intensos meses del caso
Noos, la asistencia a aquel curso era casi
como un viaje de fin de carrera, un pre-
mio. La realidad desbordaria y superaria
todas mis ilusiones previas.

La primera conferencia del curso la im-
parti6 José Manuel Maza Martin enton-
ces magistrado del Tribunal Supremo;
su ponencia, excelente en el fondo y en
la forma, la Responsabilidad penal de
las personas juridicas. Al terminar ha-
bia un descanso para un café. Al salir
del aula coincidimos José¢ Manuel y yo
y, tras unas palabras formales so-bre su
conferencia, se presentd y, directamente
sin mas preambulo, me pidi6 disculpas.
Disculpas por haber acogido, alla por la
semana del 11 de enero de 2016, las te-
sis expuestas por casi todos los medios
de comunicacion sobre mis alegaciones
el famoso dia de las Cuestiones Previas.

Tras mi primer momento de asombro me
explico que la noche anterior habia cena-
do con nuestro Presidente de la Asocia-
cion, Fernando Bertran, con Edmundo
Bal y con Lucia Pedreiio y que en el cur-
so de la conversacion salio el tema de los
medios de comunicacion y los juicios,
con cita expresa de mi nombre. Los tres
salieron en tromba a defenderme, co-
mentandole que yo estaba en Santander.

José Manuel Maza, magistrado del Tri-
bunal Supremo, con todo lo que ello im-
plicaba, con su prestigio y su aureola de
gran hombre de leyes, decidio buscarme,
presentarse y disculparse por no haber
contrastado como jurista lo que en rea-
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lidad yo habia alegado ese dia (pese a su
conocida postura al respecto). Este sim-
ple gesto, con toda su grandeza y senci-
llez, por su humanidad y empatia, define
a José¢ Manuel Maza.

Recuerdo ese dia como uno de los ca-
fés mas agradables que he tomado nun-
ca. El mismo me pidi6 que le mandase la
Instructa que habia presentado el dia de
las Cuestiones Previas, iniciando a raiz
de ese envio una relacion epistolar tele-
matica. A los correos le sigui6 una cena
de verano, bajo las estrellas del cielo de
Mallorca, con otro abogado amigo inti-
mo suyo, Jaime Campaner, acompaia-
dos de nuestras parejas. Y, a esta cena,
una fluida comunicaciéon por whatsapp
cuando fue nombrado Fiscal General del
Estado, comunicacion que se intensifica-
ria hasta ser casi diaria en los convul-sos
meses de septiembre, octubre y noviem-
bre. Su ultimo mensaje data de apenas
dos dias antes de su fallecimiento.

Realmente conoci a Jos¢ Manuel Maza
en un corto espacio de tiempo, apenas un
afio y medio, y, sin embargo creo que fue
una relacién muy intensa por su excelen-
te calidad humana, so6lo pareja a su cali-
dad juridica. El hecho de pensar diferen-

te y tener distintas ideas no impidi6 que
¢l quisiera conocerme e intercambiar
nuestras opiniones, siempre desde y con
el mayor respeto (hasta el punto de pe-
dirme disculpas por algo que ¢l no habia
hecho pero desde su gran sensibilidad y
empatia intuy6 que pudo no ser agrada-
ble) y ello creo que es uno de los mejores
calificativos de una persona.

Su calidad humana, su sensibilidad, su
caballerosidad e hidalguia, su cercania
y comprension no empecen su fortaleza
en el momento de defender la Constitu-
ciony los valores democraticos que jur6 o
prometié cumplir y defender, mas bien la
sostuvieron, pues s6lo cuando los valores
y el convencimiento crecen rectos y fir-
mes sus frutos son los mejores, pues José
Manuel hizo suyo el principio de Edmund
Burke segun el cual “la Ley es la segu-
ridad del pueblo, la seguridad de cada
uno de los gobernados y la se-guridad de
cada uno de los gobernantes”, seguridad
del pueblo por la ley que es lo unico que
garantiza su libertad (Ciceron ya dijo que
“para ser libres hay que ser esclavos de
la Ley”), llevando a la practica la maxima
del célebre caballero de La Mancha: “por
la libertad, asi como por la honra, se pue-
de y debe aventurar la vida”. B



Comida de bienvenida a los nuevos companeros

Elena Saenz Guillén | Abogado del Estado

“jEnhorabuena compariera!”. Esa fue
la expresion que, en una llamada llena de
afecto y carifio, me hizo saber que me ha-
bia convertido en Abogada del Estado tras
tantos afios de esfuerzo y constancia. Asi
es, al aprobar la oposicion de Abogados
del Estado uno se convierte en compafie-
1o, y sigue siéndolo cualquiera que sea
el rumbo que tome su trayectoria profe-
sional. A pesar de ello, en un primer mo-
mento no podia ni siquiera intuir el ver-
dadero significado y alcance de la palabra
“compafiero”. Porque si algo he aprendi-
do en el afio y medio transcurrido desde
que aprobé es que, ante cualquier tesitura
en la que nos podamos encontrar, siempre
habra algiin compafiero dispuesto a escu-
charnos, apoyarnos e incluso aconsejar-
nos. Sin duda, el compaiierismo es uno de
los mayores valores del Cuerpo de Abo-
gados del Estado, del que todos los que
formamos parte nos enorgullecemos y a
la vez contribuimos a cuidarlo y conser-
varlo. Se trata de un valor que excede del
ambito estrictamente laboral y se convier-
te en un vinculo de uniéon muy especial.

Precisamente ese es uno de los cometidos
que en la actualidad asume la Asociacion

de Abogados del Estado, que tiene espe-
cial interés en contribuir a que ese valor
tan preciado siga permaneciendo en el
tiempo, ofreciendo plataformas de dis-
tinta indole que permitan el encuentro y
reunion de compaiieros. Ese fue el men-
saje que Fernando Bertran, como Presi-
dente de la Asociacion de Abogados del
Estado, transmitié el pasado jueves dia
11 de enero en la ya tradicional comida
que la Asociacion organiza para recibir a
los nuevos compaiieros.

En la comida de bienvenida tuvimos el
honor de conocer a los compaiieros re-
cién ingresados y el gusto de compartir
con ellos su felicidad y emocion por pasar
a formar parte de este colectivo. Tuvimos

F|

la oportunidad de conocer cudles eran sus
primeros destinos y pudimos comprobar
que todos ellos tenian mucho anhelo por
comenzar su trayectoria como Abogados
del Estado. No hay duda de que lo haran
con gran empeio y dedicacion.

Gracias por habernos hecho participes
de vuestra ilusion al acceder al Cuerpo
de Abogados del Estado y por habernos
permitido revivir ese maravilloso mo-
mento del aprobado. Ahora s6lo puedo
pediros que disfrutéis mucho del primer
destino y afrontéis con ese entusiasmo
que nos mostrasteis los futuros retos de
la Abogacia del Estado. No olvidéis que,
para ello, contdis con todos nosotros.
jEnhorabuena compaiieros! H

En los ultimos meses...

Ha finalizado la oposicion, de modo que
18 nuevos companeros se incorporan. El
concurso de traslados subsiguiente se

hara efectivo el proximo 1 de febrero.

Han sido condecorados con la Cruz de San

NIl TORNED IIE GOLF

El dltimo fin de semana de noviembre se disputé en Valencia el Xll Torneo de Golf de la
Asociacion de Abogados del Estado. El Saler fue, de nuevo, testigo privilegiado del jue-
go preciosista exhibido por veintitrés companeros golfistas (y algun consorte), que tra-
taron de dar lo mejor de si mismos en un auténtico campo de batalla. Ademas, tuvimos
ocasion de disfrutar del reencuentro con los amigos, de las chanzas, y de la gastronomia
y hospitalidad valencianas. En una nueva ediciéon en que el verdadero ganador fue el
campo de El Saler, que derroté a todos los comparieros con sus temibles roughs y rapi-
disimos greenes, el menos malo y justo vencedor fue Ignacio Redondo Andreu, a quien
la doble condiciéon de organizador y ganador le implicé soportar algunas bromas e in-
sinuaciones sobre lo imparcial del campeonato. En cuanto a la cuchara de madera, el
que sin duda es el trofeo mas disputado en cada uno de los Campeonatos, fue para José
Ignacio Monedero, quien acredité sobrados méritos para quedar en ultima posicion.
Empieza la cuenta atras para la préxima edicion, en la que esperamos poder contar con
todos los companieros (y sus parejas) aficionados a este precioso e ingrato deporte”. B

Raimundo de Pefiafort los comparieros Ber-
nardo Carmona, Sonsoles Centenoy Tomds
Suarez- Inclan. {Nuestra mas sincera enhorabuena!

El companero Ignacio Monedero ha sido
elegido nuevo Secretario del ICAM.

Han fallecido los compareros Arturo Ro-
mani, José Luis Aranda, Agustin Escalza y
Pedro Luis Serrera. Nuestro mas sentido
pésame a sus familias.

=

Desde estas paginas, un carinoso recuerdo
para Diego Garcia Diaz. Nos hizo llevade-
ras las duras horas de espera durante la
oposicion con su sonrisa y su amabilidad.

£3
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tl Gaballo Gartujano

Una introduccion a Ia historia y Situacion actual de Ia yeguada Gartujana
e a mano de 0. Garios Escribano Mora, Presidente de Expasa

Carlos Escribano Mora | Presidente de EXPASA
José Luis Fernandez Ortea | Abogado del Estado

El caballo del beduino,

que se traga soledades,

el caballo milagroso de San Jorge,

que tritura con sus cascos los dragones infernales;
el del César en las Galias;

el de Anibal en los Alpes;

el centauro de las clasicas leyendas,

mitad potro, mitad hombre, que galopa sin cansarse
¥ que suenia sin dormirse,

v que flecha los luceros y que corre mdas que el aire,
todos tienen menos alma,

menos filerza, menos sangre

que los épicos caballos andaluces

en las tierras de la Atlantida salvaje,

soportando las fatigas, las espuelas y las hambres,
bajo el peso de las férreas armaduras

y entre el fleco de los anchos estandartes,

cual desfiles de heroismos coronados

con la gloria de Babieca y el dolor de Rocinante.

Alma América
“Los caballos de los conquistadores”,
Santos Chocano

Estado es la oportunidad que nuestra profesion nos brinda de

acceder a profesionales e instituciones que, alejadas de nues-
tro habitat habitual —ya sea ministerios, juzgados o despachos—, nos
muestran otras interesantes vertientes de la actividad publica estatal
y aprender de ellas. Eso es lo que ocurre con EXPASA Agricultura y
Ganaderia Sociedad Mercantil Estatal S.A. y su Presidente, D. Car-
los Escribano Mora, a quién hemos embarcado (y ¢l se ha tirado de
cabeza), en la colaboracion con la revista de la Asociacion de Aboga-
dos del Estado. Conocer a un extraordinario profesional como es ¢l
es un verdadero privilegio. Podriamos hablar del abultado curriculum
de este Veterinario del Estado, con una dilatada trayectoria en la ad-
ministracion nacional y comunitaria, habiendo ocupado los cargos de
Director General de Ganaderia, Director General de Recursos Agri-
cola y Ganadero, consejero de Agricultura, Pesca y Alimentacion en
la REPER, consejero de la Agencia Europea de Seguridad Alimenta-
ria, vicepresidente de la Agencia Espafiola de Seguridad Alimentaria
y de la Agencia Espafiola del Medicamento, o Presidente de la Red de
Alerta de Sanidad Animal. Pero tan impresionante curriculum queda
ensombrecido por algo mucho mas humano y sentimental, cual es su
profundo amor por el caballo cartujano, y que queda patente en cada
uno de los parrafos del presente articulo. Carlos nos va a mostrar un
minucioso y emotivo recorrido por la historia y vida del caballo car-
tujano espafiol, a lo que agregaremos la participacion que la Abogacia
del Estado tiene en el loable objetivo de su promocion y conservacion.

“ na de las principales ventajas que tenemos como Abogados del
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CONTEXTO INTERNACIONAL
Y NACIONAL

El mantenimiento de la biodiversidad y
la conservacion de los recursos genéti-
cos, son dos programas de accion, que se
desarrollan con mayor o menor intensi-
dad en el mundo. Ambos programas de-
rivan de obligaciones recogidas en nor-
mas nacionales e internacionales y de
importantes Tratados internacionales fir-
mados con estos objetivos.

El Convenio de Naciones Unidas sobre
la Diversidad Biolégica (CDB) fue ne-
gociado bajo el auspicio del Programa de
Naciones Unidas para el Medio Ambien-
te y quedod abierto a la firma en la Con-
ferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo, deno-
minada “Cumbre de la Tierra”, celebrada
en Rio de Janeiro en 1992.

En el caso de los animales domésticos,
la referencia mas importante se establece
en el Plan de Accion Mundial sobre los
Recursos Zoogenéticos de la FAO.

En los textos nacionales e internaciona-
les se indican las razones por las que una
especie, raza o estirpe, debe ser atendida
por las Autoridades competentes. Entre
ellas destacamos las siguientes:

a) Historicas. Cuando concurren circuns-
tancias que justifican la conservacion de
una determinada raza o estirpe.

b) Genéticas, por la importancia para el
mantenimiento y la mejora de los rendi-
mientos de estas producciones.

¢) Economicas. Cuando de su utiliza-
cion por los productores se puede de-
rivar una mejora de los rendimientos y
producciones

d) Ecologicas. Si se trata de censos que
pueden colaborar a mantener condicio-
nes necesarias para la conservacion de
areas sensibles desde el punto de vista
ecologico.

De especial importancia se considera ac-
tualmente la prevision de necesidades

futuras. Son muchos los ejemplos que
se conocen de razas ganaderas o varie-
dades que han desaparecido y con pos-
terioridad se ha manifestado el error de
este hecho, lamentando no poder utilizar
alguno de sus genes para la mejora de las
poblaciones.

Una vez decidida la conveniencia del
mantenimiento de una especie, raza o
estirpe, la FAO propone a los Estados
Miembros el desarrollo de programas
encaminados a la identificacion de las
poblaciones, su caracterizacion, el se-
guimiento de las poblaciones afectadas,
facilitar su uso sostenible y la conserva-
cion de material genético.

Siguiendo este plan de actuacion, Espa-
fla tiene registradas 164 razas ganaderas
en su catalogo oficial, que se va actuali-
zando de forma periodica segiin avanzan
los trabajos de investigacion sobre este
asunto. En este catalogo, se incluye la
Estirpe Cartujana, posiblemente la mas
emblematica de cuantas razas autoctonas
disponemos en Espafia.

Una vez hechas estas consideraciones
previas, la estirpe de caballos cartujanos
reune todos los requisitos para que se in-
cluya entre los mas claros ejemplos de
razas que se han de conservar, recayendo
en el Estado espafiol la responsabilidad
de asegurar su mantenimiento, de acuer-
do con las indicaciones de los organis-
mos internacionales y la actual legisla-
cién nacional y autonomica.

EVOLUCION HISTORICA

Teniendo en cuenta el objetivo de este
articulo, creo que es conveniente hacer
un mayor hincapié, de entre todas las
razones indicadas anteriormente, en las
historicas. Los ejemplares pertenecien-
tes a la estirpe cartujana son aproxima-
damente 8.000 cabezas en el mundo, in-
cluidas en la raza Pura Raza Espafiola,
que cuenta en la actualidad con mas de
250.000 ejemplares inscritos en el libro
genealdgico. Aunque su origen cabalga
entre la historia y la leyenda, una bue-
na parte de las publicaciones coinciden
en los aspectos mas importantes de su

apasionante historia, ligada a periodos
historicos trascendentes de la historia de
Espafia.

A 5 kilometros del casco urbano de Je-
rez de la Frontera, se ubica el Monaste-
rio de La Cartuja de Nuestra Sefiora de
la Defension.

El caballero D. Alvaro Martinez de Mor-
la y Obertos de Valeto, jurado de la ciu-
dad, funda este cenobio —monasterio—
con monjes procedentes de La Cartuja
de Sevilla. En 1463 se inician los prime-
ros contactos para establecer una nueva
fundacién en Jerez de la Frontera. En
1475 se concede la licencia de fundacion
y en diciembre de 1478 se pone la pri-
mera piedra, finalizando su construccion
el 1484.

En muy pocos afios, exactamente en
1484, los monjes lograron levantar el
monasterio y constituyeron un importan-
te patrimonio que se iria acrecentando
con los afios. La finca Fuente del Suero,
a orillas del rio Guadalete formaba parte
de este importante patrimonio. Esta fin-
ca es en la que actualmente se encuen-
tra ubicada la yeguada de la Cartuja, y es
precisamente en esta heredad en la que
en 1484, los primeros monjes ocupan-
tes del recién estrenado Monasterio de la
Cartuja de Jerez de la Frontera introdu-
cen las primeras yeguas y caballos a par-
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tir de los que comienza una muy brillan-
te historia de cria de caballos.

La historia de los caballos de La Cartuja
de Jerez es de interés para cualquier afi-
cionado, porque la historia de su sangre,
incrustada en menor o mayor medida en
todas las ganaderias actuales que crian
caballos de Pura Raza Espaiola, puede
ser seguida documentalmente en casi to-
dos los casos.

El grado de preparacion de los cartujos
estaba muy por encima de la sociedad de
la época. Poner tierras y fortuna en ma-
nos de esta comunidad era la mejor ma-
nera de hacer que éstos se multiplicaran
y se dedicaron al florecimiento de la eco-
nomia. Estas fortunas y patrimonios al-
canzaban tales extensiones y beneficios
que hoy en dia siguen asombrando a los
jerezanos. Llegaron a tener casi 12.000
aranzadas de tierras de labor entre olivar,
vifas, molinos de aceite, mas de 18 casas
en Jerez, 2 en Cadiz y una en El Puer-
to, dedicadas en su mayoria a almacenes.
Incluso dos de ellas, una en Cadiz y dos
en Jerez (C/Medina y C/ Las Naranjas 8)
eran hospederias.

Los caballos de la zona eran ya admira-
dos desde varios siglos antes de Cristo, y
el mismo Jenofonte, en el siglo IV a.C.,
ya se habia referido a ellos y a la mara-
villosa manera de montar de sus jinetes.
Para producir esta admiracion, confluian
numerosos factores: existencia de maris-
mas, la desembocadura de los rios Gua-
dalquivir y Guadalete, buen clima con
temperaturas suaves, humedad y suelos
calcareos, cercania al mar... No hay que
olvidar que ya desde entonces existian
importantes criterios de seleccion para
obtener un caballo con gran capacidad
de reunion, con objeto de poder enfren-
tarse con garantias de éxito al toro bravo
y el resto de tareas de campo desarrolla-
das principalmente a caballo.

El orgullo de los jerezanos por sus caba-
llos y el celo por mantener el monopolio
de su raza se muestra ya en un acuerdo
del Cabildo de Jerez del 26 de Mayo de
1460, por el que no se pueden vender ca-
ballos a personas de fuera de la ciudad
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sin permiso del corregidor. El rigor con
que se llevaba la cria caballar lo demues-
tra otra disposicion del Cabildo de 1490,
por la que “antes de echar un caballo a
una yegua, debe ser examinada por los
diputados de la ciudad”.

Cuando se instalan en Jerez de la Fronte-
ra, constituyen una yeguada de caballos
espafioles que con el tiempo seria mun-
dialmente famosa. La impronta que este
cenobio dio a estos caballos seria tan im-
portante, como para a partir de entonces
ser conocidos como “cartujanos”, que al-
canzaron renombre universal en el siglo
XVIIL.

Resulta dificil indicar el exacto origen de
esta yeguada; su verdadera historia esta
aun por escribir y algiin dia habra de ha-
cerse. Gran parte de los archivos desapa-
recieron con la clausura del monasterio
en 1835. Esta claro que desde el primer
momento los monjes constituyen una ye-
guada, que formaba parte importante de
su patrimonio y fundamental fuerza de
trabajo a lo largo y ancho de las muchas
hectareas de que disponian.

Con el tiempo, el esmero puesto en el
cuidado de la yeguada fue cada vez
mayor.

Existen muchas anécdotas e historias
que hoy forman parte de la singular his-
toria de esta yeguada y que tratan de asi-
milar el origen real de la yeguada con he-
chos puntuales acaecidos a lo largo de su
historia. La mas conocida es la siguiente:

El censario de La Cartuja, D. Pedro Pi-
cado, entreg6 en 1730 sus yeguas y po-
tros para redimir su censo que no podia
pagar de otra forma. D. Pedro Picado ha-
bia adquirido mucho antes, a los maes-
tros herradores Andrés y Diego Zamora,
esta yeguada que también se ubicaba en
Jerez de la Frontera, concretamente en
el llano de Santo Domingo. La leyenda
dice que los hermanos Zamora hicieron
esta yeguada a partir del caballo semen-
tal “Soldado” y de un hijo suyo llamado
“Esclavo”.

Lo mas razonable es pensar que a lo lar-
go del tiempo los monjes cartujos fueron
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enriqueciendo su propia yeguada con ad-
quisiciones por uno u otro titulo de ani-
males que, manteniendo la misma estir-
pe, iban mejorando.

Los caballos cartujanos ya eran famosos
antes de que los monjes se hicieran con
la casta de Pedro Picado. Para ello, los
monjes no ahorraban en cuidados. Atn
se conserva un baflo para los caballos en
el llamado Patio de las Obediencias del
monasterio, que data de la primera mitad
del siglo XVII.

Al terminar la Edad Media, es el Caba-
llo Espaiiol el mas solicitado para viajes,
deportes y guerras en toda Europa. Es un
tipo de caballo ideal para la caballeria
debido a sus aptitudes para la alta escue-
la, tan de moda en la nobleza europea. Se
utilizé como mejorador, y es que el caba-
llo arabe, dificil de obtener por el escaso
comercio de los musulmanes, era un ca-
ballo pequefio, considerado rebelde, de
mala boca y peligroso en los combates,
lo que hacia que todas las casas reales se
ufanaran en montar caballos espafioles,
atraidos por su gran nobleza, sobriedad
y docilidad.

Durante todo el siglo XVI y principios
del XVII vivio su pleno apogeo, sien-
do utilizado para fundar nuevas razas:

el Lipizzano en Austria, el Klaudruber
en Bohemia, el Alter Real y el Lusitano
en Portugal, las razas de Normandia en
Francia, de Fredricksborg en Dinamar-
ca, las de los Estados Italianos (Mantua,
Népoles, Calabria y Sicilia); es también
entonces cuando comienza a criarse el
Pura Sangre Inglés en el que influyeron
las Royal Mares, obtenidas en Espaia.
Asi, en 1460, el Ayuntamiento de Jerez,
consciente de poseer los caballos mas
cotizados del mundo y preocupado por
la disminucion de sus efectivos, acuerda
publicar una orden que declara la prohi-
bicion de vender caballos fuera de esta
zona sin permiso del Corregidor (Gon-
zalez Gomez, 1978).

“Eran tan estimados los caballos que
se criaban en Jerez, por su generoso es-
piritu, agilidad y otras circunstancias,
que venian a buscarlos los de las cortes
y paises mas remotos por considerable
precio para el uso personal de los prin-
cipes y grandes sefiores, ademds de los
que frecuentemente se extraian para el
soberano”.

Sin embargo, a principios del siglo XIX,
la supervivencia de la raza estuvo en pe-
ligro. Durante el reinado de Felipe II en
Espafia, se habia cruzado con otras ra-
zas para obtener un caballo mas pesado
(Gémez Lama, 1956). En la guerra de
Francia (1808-1814), los mariscales de
Napoleon se llevaron los mejores ejem-
plares y muchas lineas se extinguieron.
La raza pudo sobrevivir entonces gracias
a los monjes cartujos, de los monasterios
de Jerez y Sevilla, que habian criado ca-
ballos desde el siglo XV con gran devo-
cidén y esmero para conservar la pureza
de la raza. Estos ejemplares Cartujanos
escaparon de los desastres de los cru-
ces y la guerra contra los franceses. Una
nueva ganaderia se fundo y la raza vol-
vio6 a florecer de nuevo, siendo conside-
rada hoy dia la estirpe mas pura del PRE
(Pura Raza Espafiola).

A comienzos del siglo XIX, la yeguada
cartujana de Jerez iba a sufrir un cambio
importante. El 2 de mayo de 1808, Ma-
drid se levanta contra las fuerzas invaso-

ras francesas. Los dias 30 y 31 de enero
de 1810, el ejército francés llega a Jerez
de la Frontera y la Guerra de la Indepen-
dencia alcanzaba en nuestro pais el mo-
mento mas algido, provocando que los
monjes abandonen precipitadamente La
Cartuja y se dirijan a Cadiz. En aquellas
fechas se calculaba que la yeguada tenia
800 cabezas de las que 250 eran yeguas
madres. Son tiempos incontrolados que
permiten tanto a franceses como a es-
pafioles, requisar o saquear la zona. Los
cartujos, que tan primorosamente habian
criado y cuidado su yeguada cartujana,
se ven despojados de ella.

Sin embargo, la pérdida de la yeguada
por los cartujos no va a traer como con-
secuencia la desaparicion irreparable del
animal mas bello del mundo. Un pres-
bitero de Arcos de la Frontera, D. Juan
José Zapata y Caro (fundador del hos-
pital de la misma ciudad) adquiere —de
esta yeguada desmembrada— un lote de
60 yeguas y tres sementales —que paga
a la Cartuja de Clunny en Francia—, uno
de los cuales ha destacado entre los de-
mas: DIAMANTE, fino y esplendoroso,
como su nombre. Oculta la ganaderia en
la Brefia del Agua.

Algo importante sucede: D. Juan José
Zapata y Caro cambia el hierro con el
que se marcaban los caballos y adopta
un bocado; se iniciaba la formacion de
la Yeguada Cartujana del Hierro del Bo-
cado: H.

A partir de este momento, la relacion en-
tre la yeguada de caballos cartujanos y
los monjes se disuelve. Los monjes pue-
den volver a La Cartuja de Jerez en agos-
to de 1812, pero sus bienes quedan se-
cuestrados por un Decreto de las Cortes
de Cadiz. En enero de 1821, las nuevas
Cortes del trienio Liberal suprimen los
conventos; por lo que nuevamente los
cartujos se ven obligados a abandonar
el monasterio. El 19 de agosto de 1835
se present6 en las puertas del Monaste-
rio una comitiva enviada por el Ayunta-
miento de Jerez, que entregaron una or-
den con el siguiente texto: “Por orden
de la superioridad, le comunicamos que
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abandonen este monasterio, que desde
ahora pasara a propiedad del Estado
Espariol quien me honra representar”.
Los 14 monjes y 5 legos abandonaron
el monasterio, dejando atrds todo su
patrimonio.

La guerra ha terminado con la victoria
espafiola y D. Juan José Zapata y Caro
consigue adquirir varias yeguas cartuja-
nas mas; asi como algunos sementales.

A partir de este momento y gracias a la
estructura agraria de la comarca de Je-
rez de la Frontera, la yeguada va pasando
por herencia o compraventa por diferen-
tes manos y en nuestro caso lo que mas
nos interesa comienza en 1949 cuando
D. Fernando C. De Terry y del Cuvillo
compré parte de la yeguada junto con
el hierro del bocado con la C. Anterior-
mente ya habia adquirido (entre 1947 y
1948) la yeguada de D. Francisco Chica
Navarro con el hierro del bocado sin la
C. De esta forma, vuelven a unirse con
D. Fernando C. de Terry y del Cuvillo
las dos ramas de la yeguada del Hierro
del Bocado, que se divide entre la finca
“El Montafiés” (Puerto Real) y las caba-
llerizas existentes en el Puerto de Santa
Maria.

En 1952, la yeguada funciona a nombre
de Dia. Isabel Merello, viuda de Terry,
que la mantiene en su poder hasta 1981,
en que pasa a ser de las Bodegas Fernan-
do A. De Terry S.A., adquiridas a su vez
por RUMASA S.A. ese mismo ailo.

Tras la expropiacion de RUMASA, la
conocida como “Yeguada de Terry” per-

tenece desde el verano de 1983 al Patri-
monio del Estado Espafiol.

Desde la incorporacion de la yeguada
de la cartuja a la SEPI en primera ins-
tancia, y posteriormente, a partir del afio
2003 mediante un Acuerdo del Consejo
de Ministros en que pasa a integrarse en
el grupo de empresas pertenecientes a la
Direccion General del Patrimonio, se in-
siste en el Gnico objetivo de la yeguada,
que es la conservacion de la Estirpe en
pureza.

EXPASA, es la responsable de la conser-
vacion de un tesoro, con la particulari-
dad de estar formado por animales vivos.
Se trata de un patrimonio de incalculable
valor que debe ser preservado y mejora-
do para asegurar su traspaso en las me-
jores condiciones posibles a las genera-
ciones futuras.

ACTIVIDAD ACTUAL

En la actualidad, la yeguada tiene como
objetivo principal la conservacion y me-
jora de la estirpe de caballos cartujanos
como hemos indicado de manera insis-
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tente, pero desarrollamos también ac-
tividades complementarias con esta ac-
tividad. Entre éstas podemos destacar
algunas por su interés zootécnico o por
su contribucion a la divulgacion y cono-
cimiento de la estirpe cartujana.

Desde el angulo de la produccion animal
y el manejo de la yeguada, es importante
resaltar determinados programas de tra-
bajo que coinciden con las directrices de
nuestro organismo de tutela, el Ministe-
rio de Agricultura, Pesca, Alimentacion
y Medioambiente.

El primer programa esta relacionado
con la produccion de alimentos para el
ganado. La superficie agricola en su to-
talidad se dedica a la produccion de ali-
mentos para el ganado de nuestra explo-
tacion. En grandes trazos, producimos
la totalidad de los alimentos forrajeros
para nuestro censo. La finca dispone de
200 hectareas, que se dedican a la pro-
duccion de alfalfa, pradera de secano y
regadio y un nuevo cultivo introducido
en Espaia llamado siambasa. Con esta
orientacion productiva conseguimos no
estar obligados a la adquisicion de pien-
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sos compuestos 0 materias primas para
la alimentacion animal y se reduce de
manera considerable el gasto en alimen-
tacion, que es una de las rubricas mas
importantes en cualquier produccion ga-
nadera. El exceso de produccion se ven-
de, significando aproximadamente la
mitad de nuestra produccion total de fo-
rrajes. El racionamiento de cada lote de
animales, se efectta por el personal de la
yeguada, previo analisis de sus propieda-
des nutricionales.

La yeguada dispone de servicios vete-
rinarios propios encargados, entre otras
misiones, de mantener una adecua-
da condicion sanitaria de todo nuestro
censo, para ello la yeguada dispone en
sus instalaciones de una clinica veteri-
naria, en la que se atiende a la salud de
los animales y se controlan todas las ac-
tividades relacionadas con el control de
la reproduccion de nuestras yeguas y
sementales.

Desde el punto de vista del progra-
ma de reproduccion, la yeguada deci-
de cada afio los apareamientos mas in-
teresantes, atendiendo a las necesidades
de conservacion de las diferentes lineas
que conforman la yeguada de la cartuja.
En nuestra explotacion se producen ex-
clusivamente animales pertenecientes a
la estirpe de caballos cartujanos, y nos
ajustamos de manera estricta a lo que se
denomina animales “cerrados en boca-
do”. Se entiende por ello animales con
carta genealogica que garantiza que toda
su genealogia proviene de animales cria-
dos en la yeguada de la cartuja.

Para mantener este principio, utilizamos
sementales nuestros y otros cedidos por
ganaderos de Espafia o del extranjero,
que disponen de sementales que cum-
plen estos requisitos. De manera fre-
cuente utilizamos las técnicas de tras-
plante embrionario para poder producir
animales con estas caracteristicas. Todo
el proceso de transferencia, se realiza
por técnicos de EXPASA.

La yeguada de la Cartuja participa de
manera activa en la realizacion de los
controles de rendimiento establecidos en

Son ya treinta anos
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el esquema de seleccion de la raza. Para
participar en estos controles es necesario
presentar animales domados en la espe-
cialidad de doma clasica a las edades de
4, 5 y 6 anos. La instruccion de la ye-
guada es presentar todos los machos de
estas edades. Con esta decision preten-
demos evaluar genéticamente todos los
reproductores para conseguir acelerar
la mejora de nuestros efectivos. La ye-
guada participa también en otras disci-
plinas, como la Alta escuela espaiiola, el
Concurso completo de equitacion, el en-
ganche de tradicion y de competicion, el
salto, la doma vaquera, etc., con la inten-
cioén de promocionar y divulgar la exce-
lente versatilidad de la raza espafiola de
caballos.

Otra actividad de interés es la realizacion
de visitas a nuestras instalaciones. Para
ello EXPASA organiza los sabados una
visita con espectaculo ecuestre desde el
mes de marzo hasta noviembre. El nu-
mero de espectadores se situa en el en-
torno de los 17.000 visitantes anuales.

Es un excelente programa y una suge-
rencia visitar nuestras instalaciones, para
comprobar de cerca la belleza y nobleza
del caballo cartujano, el caballo mas be-
llo del mundo, que desde hace mas de
cinco siglos goza de esta reputacion, asi
como para conocer nuestras instalacio-
nes, los coches de tradicion, el guadarnés
y el resto de detalles de la yeguada mas

emblematica de la raza mas emblematica
de Espaiia.

ABOGACIA DEL ESTADO Y EXPASA

Si bien los origenes de la Yeguada se re-
montan a 1484, como resulta evidente,
la colaboracion con la Abogacia del Es-
tado no alcanza tal antigiiedad. No obs-
tante, si que son ya treinta afios los que
la secretaria del Consejo de Administra-
cion ha sido ejercida por un Abogado del
Estado (siendo el primero de ellos D.
Carlos Suan, DEP; sirva este articulo de
sentido homenaje). En este largo perio-
do, en el que se ha introducido la figura
del coordinador del convenio de asisten-
cia juridica, el asesoramiento que hemos
ofrecido desde la Abogacia del Estado se
ha encontrado profundamente condicio-
nado por las particularidades del clien-
te, que mas que la sociedad estatal es el
caballo.

En el plano consultivo, la principal pro-
blematica que se ha suscitado es la adap-
tacion de las diferentes instituciones ju-
ridicas a las especificas necesidades de
un centro de seleccion de animales, en-
focado a la cria, doma y divulgacion del
caballo cartujano. Asi como también el
analisis de diferentes vias de gestion y
explotacion a fin de afrontar las dificulta-
des financieras que sufre toda institucion
destinada a la divulgacion de la cultura,
marco en el que la autofinanciacion es
una verdadera quimera.

La “sui generis” naturaleza de esta so-
ciedad estatal exige el estudio de ambi-
tos del ordenamiento juridico que no son
los habituales en la actividad de asesora-
miento del Abogado del Estado. Por ello,
el coordinador del convenio de asisten-
cia juridica ha tenido que analizar cues-
tiones de lo mas variopintas y propias
de la especial idiosincrasia de EXPASA.
Claros ejemplos son los informes sobre
contratos para el desarrollo de campafias
de publicidad o polizas de seguro “mul-
tirriesgo de ganado caballar” para asegu-
rar a caballos que viajaran fuera de las
instalaciones de la Yeguada. Las recien-
tes reformas sobre el tan debatido “IVA
cultural” también ha demandado que la



Abogacia del Estado se pronunciase so-
bre la eventual aplicacion del tipo redu-
cido en cuanto servicios culturales o de
difusion de la cultura.

El ambito de las patentes y marcas tam-
poco es ajeno al mundo del caballo, sus-
citando una prolongada litigiosidad la
utilizacion de la marca “H”, propiedad
de EXPASA para ganado caballar, y es-
pecialmente empleada para herrar a los
caballos como signo distintivo de la Ye-
guada de la Cartuja-Hierro del Bocado.
En la jurisdiccion nacional concluyd me-
diante sentencia favorable a la empresa
publica de fecha 29-9-2011 TSJ Madrid,
confirmada por el Supremo. Pero el uso
de la “H” también ha sido discutido en
cuanto marca comunitaria, dando lugar a
que la Oficina de Armonizacion del Mer-
cado Interno dictara Resolucion de la
Sala Segunda de Recursos de 29/9/2015,
rechazando la inscripcion de otras mar-
cas figurativas que pudieran llevar a con-
fusion. Con tales resoluciones se preten-
de la salvaguarda de la marca, en cuanto
distintivo de calidad y estirpe de los ca-
ballos cartujanos de EXPASA, y su lec-
tura ofrece un completo analisis com-
parativo de la marca “H” con otras de
terceros, desde el punto de vista grafico,
fonético y conceptual, asi como el ries-
go de confusion (productos y servicios
prestados, signos, elementos distintivos
y dominantes de los signos, caracter dis-
tintivo de la marca, publico destinatario
y nivel de atencion, apreciacion global).

Los expedientes de contratacion son re-
iterativos en el tiempo dado que la acti-
vidad basica y objetivos de la sociedad
se han mantenido a lo largo de los afios.
Ello no obstante, las diferentes estrate-
gias empresariales que se han ido im-
plantando para maximizar los recursos
de la Yeguada han condicionado el tipo
de contratos a suscribir. Mientras los
contratos de servicios de vigilancia, se-
guridad y azafatas se han sucedido afio
tras aflo con escasas variaciones, la ac-
tual politica de la sociedad, tendente a la
total autarquia alimenticia, ha supuesto
la eliminacion de la externalizacion de
los contratos de suministro de pienso.
En el afio 2017 se ha logrado atender las

necesidades de los doscientos animales
de la yeguada, de forma casi exclusiva,
gracias a la produccion generada con la
explotacion de las doscientas hectareas
de la finca "La Fuente del Suero”. Por
el contrario, la Direccion de la Yegua-
da ha considerado que lograr la maxima
eficiencia en el proceso de doma de los
animales pasa por una mayor flexibili-
dad en la contratacion de los mejores ji-
netes, lo que exige la externalizacion del
servicio.

No podemos dejar de referirnos a un am-
bito que suele generar gran interés en las
entidades convenidas, cual es la gestion
de recursos humanos, y que en el caso
de EXPASA difiere del habitual trabajo
de oficina desarrollado por la mayoria de

REPORTAJE

las sociedades estatales. Como se plan-
ted con ocasion de la negociacion del 11
Convenio Colectivo de la Sociedad Es-
tatal EXPASA Agricultura y Ganaderia,
SA, de 16 de mayo de 2008 (proceso en
el que intervino activamente la Abogacia
del Estado), los caballos tienen una se-
rie de necesidades de manutencion, lim-
pieza, higiene y atencion veterinaria que
no pueden ser satisfechas instaurando
un horario ordinario del personal labo-
ral. En consecuencia, el convenio refle-
ja un especial régimen de horarios, tur-
nos y desplazamientos para el personal
dedicado a la explotacion agricola, ga-
nadera o servicios veterinarios, distinto
del que corresponde a las tareas de ofi-
cina y promocion comercial. Ademas,
el hecho de que uno de los objetivos de
la Yeguada sea la promocion del caballo
cartujano, en colaboracion con institu-
ciones publicas, condicion¢ la redaccion
del convenio colectivo para incluir cier-
tas especialidades en la contratacion de
trabajadores a través programas de for-
macion profesional del Servicio Andaluz
de Empleo, Servicio Publico de Empleo
Estatal u otros organismos publicos.

La actividad contenciosa que genera
EXPASA no difiere en gran medida de la
que pueda existir en otras empresas pu-
blicas. Dejando al margen los antes ci-
tados procesos en materia de marca, la
Abogacia del Estado ha actuado en de-
fensa de los intereses de la entidad en el
orden jurisdiccional social (despidos y
acciones declarativas de alta direccion,
conciliaciones, etc.), contencioso-admi-
nistrativo (subvenciones, devolucion de
fianzas, etc.) o el civil (reclamaciones de
cantidad, juicios cambiarios, etc.). Espe-
cial interés, por reflejar la diversa acti-
vidad desarrollada por la empresa cuan-
do pertenecia al grupo RUMASA, son
las acciones declarativas de dominio,
reivindicatorias y reanudacion del trac-
to sucesivo. La Abogacia del Estado ha
intervenido en numerosos procesos civi-
les para depurar las inciertas situaciones
juridicas creadas por las ventas de fincas
que EXPASA realiz6 en aquella época
en documento privado, sin que fueran en
consecuencia debidamente inscritas en
el Registro de la Propiedad.

23



24

Asociacion de Abogados del Estado

VISITAS

Junto con la funcion de cria, mejora y
difusion de este patrimonio genético en
el mundo del caballo espaiiol, la Yegua-
da de La Cartuja EXPASA, a través del
programa de visitas guiadas cumple una
funcién divulgadora y didactica esen-
cial, acercando los medios e instalacio-
nes de la Yeguada a la ciudadania. A tal
fin se celebran visitas abiertas al publico
los sabados, visitas de colegios y priva-
das, eventos, practicas de universidades,
competiciones y pruebas de seleccion.
Todas ellas permiten al visitante conocer
las instalaciones, el Patio de sementales,
Guadarnés y cochera, Nave de yeguas y
cobertizos de potros y la clinica veteri-
naria, sala de exploracion y quir6fano.
Especial mencion merece el espectaculo
que tiene lugar en las instalaciones de Je-
rez de la Frontera los sabados, con exhi-
bicion en el picadero cubierto de potros
de diferentes edades corriendo en liber-
tad, enganches, doma clasica y cobra de
yeguas, fiel reflejo de las dos actividades
fundamentales de la sociedad estatal, la
cria y la doma del caballo cartujano.

Testigo directo de las instalaciones y
animales centenarios de EXPASA fue
la Abogacia del Estado de Sevilla, que
aprovechando la larga relacion profesio-
nal, y ya de amistad, que hemos manteni-
do con la entidad, organizé una visita en
abril de 2013 (foto junto a estas lineas).
De la mano de sus profesionales pudi-
mos comprobar el sofisticado trabajo de
los servicios clinicos, que no se limitan
a las labores de tratamiento ordinario de
los animales, sino que desarrollan avan-
zadas intervenciones quirtrgicas, fibro-
endoscopias, radiologia y transferencia
embrionaria. De hecho, la labor investi-
gadora de la Yeguada y la importacion
de técnicas de otros paises en que la in-
dustria equina disfruta de una gran salud
y reconocimiento, han situado a la socie-
dad estatal a la cabeza de los programas
de investigacion nacionales.

A Francisco del Rio, Jacobo Gargl’a, José Luis Fernandez, Eusebio Pérez, Angel Saucedo,
Carmen Luengo, Miguel Angel Gilabert, Guillermo del Campo, Salvador Jiménez
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difusion de este

patrimonio genético
en el mundo del
caballo espanol,
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También disfrutamos de la representati-
va coleccion de enganches de tradicion
formada entre otros por una arafia, lan-
dau, carretela y park drag, del siglo XIX
y principios del XX, todos ellos de alta
calidad. Las guarniciones para esos co-
ches asi como las piezas de repuesto
constituyen una preciosa coleccion para
visitar en la yeguada.

Y finalmente, como colofon a la visita se
encuentra el espectaculo de los que son
los verdaderos protagonistas de esta so-
ciedad estatal, los caballos cartujanos.
Durante una hora fuimos espectadores,
en el pulcro picadero cubierto y acris-
talado de la Yeguada, de una exhibicion
que, al ritmo de una musica cuidadosa-
mente seleccionada, muestra las distin-
tas fases del desarrollo vital del caballo
y la labor que EXPASA vuelca a tal fin.

Tras el apasionado relato de Carlos, y dada
la intensa colaboracion de la Abogacia del
Estado con EXPASA, entiendo que no
podemos desaprovechar la ocasion (espe-
cialmente los compafieros veraneantes en
la zona gaditana), de visitar la Yeguada de
la Cartuja-Hierro del Bocado, que consti-
tuye patrimonio vivo de todos los espafio-
les: https://yeguadacartuja.cs/. B



Vino: algunas
propuestas

Interesantes

Alfonso Melén Muiioz | Abogado del Estado

n el presente numero de nuestra revista, proseguimos con de sumilleres y “negociant” Diego Velazquez Benito, gerente

la seccion dedicada al mundo del vino, en la que propo- de “VELBENDI, S.L.”, empresa con sede en Logrofio y giro

nemos algunas referencias enologicas que resultan, seglin  nacional e internacional, dedicada a la comercializacion de
nuestro criterio, relevantes o interesantes por sus peculiarida-  vinos y licores de gama alta. La adquisicion puede realizarse
des, calidad, novedad o precio. Generalmente, se trata de vinos  mediante correo electronico dirigido a diego@velbendi.com,
que destacan por alguna caracteristica que los singularizay que  identificando la condicion de Abogado del Estado asociado del
no son de presencia masiva o muy frecuente en el mercado, interesado. Por razones de operativa, el pedido minimo es de 6
a los que los asociados pueden acceder a un precio especial-  botellas, en cualquier combinacion de entre los vinos propues-
mente competitivo. En esta ocasion incluimos en estas pagi- tos. El importe del transporte queda incluido en el precio del
nas dos referencias, proporcionadas nuevamente por el asesor  producto.

Brezo Blanco Godello 2016

» Bodega: Gregory Pérez

» D.O. Bierzo

» Puntos Parker: 91

» PVP: 10 euros (botella 0,75I)

» Precio para asociados: 8 euros

De nuevo traemos a estas paginas
una representacion de la uva godello,
aungue, en esta ocasion, de la el
Denominacién de Origen Bierzo.Un ., = =
vino de Gregory Pérez. Procedente

de parcelas situadas en Carracedo,

Esplanillo, Villafranca del Bierzo y Valtuille (Leén),
se trata de un vino en el que se halla la frescura
de la pureza frutal de la variedad godello, con
gran potencial para desarrollar complejidad
aromatica con envejecimiento en botella, dada
su acidez.

Uva godello al 95% y dofa Blanca al 5%
procedente de vifedos sitios en suelos de
pizarra, arcillo-calcareos y pedregosos, con
edad media de 20 anos respecto de la primera
variedad y viejos —en vaso- respecto de la
segunda.

Fermentacion a temperatura baja, tras
vendimia manual en caja y embotellado con
ligera clarificacién y filtrado. De color amarillo
pajizo, desarrolla aromas citricos con apuntes
minerales. Sabroso al gusto, es elegante, frutal y
equilibrado.

Horizonte de Exopto 2015

» Bodega: Exopto

» D.O. Ca. Rioja

» PVP: 14,50 euros (botella 0,75I)

» Precio para asociados: 11,50 euros

Esta referencia es una creacion del francés afincado en

Espafa Tom Puyaubert, cuyos vinos de la Denominacién

de Origen Calificada Rioja se producen bajo el amparo de

Bodegas Exopto, casa fundada en 2003 por este tonelero =
bordelés. Tiene una composicion de 80% tempranillo, e
10% graciano y10% garnacha. Procedente de vifiedos

de la Rioja Alta (Abalos), por lo que respecta al primero

y de las faldas de Monte Yerga, al sureste de la denominacién, en las
restantes variedades. Los vifledos se agrupan en varias microparcelas,
cuyo rasgo de identidad comun es la edad de las cepas, de 30 a

90 afos, y la conduccién en vaso. Los suelos presentan diferentes
composiciones y orientacion.

Ha de resaltarse que el municipio de Abalos es uno de los pocos
territorios de la provincia de La Rioja y de la subzona de Rioja Alta
ubicados al norte del Ebro, junto con otros tan sefalados por la
calidad de sus vinos como San Vicente de la Sonsierrra o Brifas.
Lugares donde radican algunos de los mejores vifiedos de la
Denominacioén, con un clima de influencia altantica. Y asi mismo, hay
que destacar que la zona del Monte Yerga, con gran influencia del
clima mediterrdneo, despunta por la calidad de sus cepas de garnacha
y graciano.

Visualmente el vino presenta color rubi profundo. La nariz destaca
por sus frutos rojos y negros, con toques especiados y nota ahumada.
El gusto, por su sedosidad, sabores de fruta negra, mineralidad y
largura.



26

Asociacion de Abogados del Estado

GRONICA DEL FESTIVAL
DE SAN SEBASTIAN

Luis Vacas Chalfoun | Abogado del Estado

ecia Orson Welles que el cine es

una cinta de suefios y, como sue-

fios, no dejan en mayor o menor
medida de beber de la realidad. El cine,
como el arte en general puede ser mas
0 menos abstracto o realista, de igual
modo que puede servir como instrumen-
to de denuncia o de instruccion, pero en
cualquier caso la mayoria de quienes se
acercan al mismo lo hacen para disfrutar
de las historias que a través del mismo se
cuentan. Y para aquellos que disfruten el
cine, no puede dejar de recomendarse la
experiencia de disfrutar de los Festivales
de Cine, siendo el de San Sebastian el
mas importante de nuestro pais y uno de
los primeros del circuito internacional.

Incluso para quien no disfrute de la es-
pléndida oferta cinematografica que pro-
porciona el festival, la mera estancia en
San Sebastian durante la celebracion del
Zinemaldia ofrece el espectaculo incom-
parable de disfrutar de abigarrado trasie-
go de actores, directores, productores,
periodistas, criticos y cinéfilos en gene-
ral, y ello en el marco de una bella ciu-
dad que, sin exagerar, por unas semanas
enteramente se vuelca con el cine.

Como muestra, traemos aqui una cronica
de tres de los dias del Festival a través de
sus diversas actividades (conferencias,
exposiciones, premios y, por supuesto,
peliculas), que en el 2017 celebraba su
65 edicion. La Edicion en la que la Con-
cha de Oro fue para la entretenida 7The

Disaster Artist, el premio especial del
Jurado fue para la poética Handia y en
la que ademas, como novedad, se inclu-
yeron en la exhibicion un nuevo formato
cada vez mas pujante: el de las series (La
Peste, Vergiienza). Y ello con la confian-
za de incitar a los lectores de la revista a
participar el préximo afio de tal ocasion.

SABADO 23:“EL CINE NO ES
PATRIMONIO DE NADIE"

Nuestra primera parada fue en el Kur-
saal, donde el equipo de la pelicula El
Autor ofrecia su rueda de prensa. Partici-
paban en ella su director Manuel Martin
Cuenca (cuya primera pelicula de ficcion
fue La flaqueza del bolchevigue y cuyo
ultimo éxito fue Canibal), los actores
(entre ellos Javier Gutiérrez) y el autor
de la novela original, Javier Cercas.

Cercas relaté como El Autor habia sido
su primera novela y ensalz6 la virtud del
director de lograr superar la dificultad de
convertir una obra “muy literaria” en una
pelicula tan cinematografica, siendo am-
bos lenguajes tan dispares: en realidad,
para ser leal a una obra literaria al tras-
ladarla a la gran pantalla, hay en cierto
modo que traicionarla. Por otro lado, no
o hay que olvidar que estabamos en un
24 de septiembre y, por consiguiente, a
ocho dias de los eventos del 1 de octubre
de Catalufia, con lo cual “la cuestiéon”
sobrevolaba en buena parte de las entre-
vistas. Cercas, preguntado por ello, dejo

claro que no hablaria mas que de la peli-
cula que estaban presentando (resaltando
que asi lo merecian todos los que se han
esforzado para sacarla adelante), si bien
si se permitié hacer una breve reflexion
desde la logica preocupacion: hay solu-
cioén y debemos buscarla pues “no tene-
mos derecho a que acabe mal”.

Sobre la pelicula volveremos mas ade-
lante, pues la siguiente cita la teniamos
en el espacio Tabakalera. Se trata de la
antigua fabrica de tabacos de San Sebas-
tian que tras su cierre se ha convertido en
un vibrante centro cultural que, ademas,
en el Zinemaldia actia desde hace unos
aflos como una de las sedes del mismo.
En esa mafana, ademas, en Tabakale-
ra se formalizaba la entrega del Premio
Nacional de Cinematografia a Antonio
Banderas.

Inauguro6 el acto Paz Vega que resaltd
que Antonio ha sido un modelo para to-
dos los actores de su generacion. Con-
tinu6é Carlos Saura que destacod que el
homenajeado es muestra viviente de que
se puede hacer buen cine en Espafia y
aprovecho para avanzar una futura pe-
licula suya sobre Picasso que habria de
protagonizar su coterraneo Banderas. El
Ministro de Cultura Méndez de Vigo fue
quien formalmente entregd el premio a
Banderas. Tras un exordio en cuskera,
Méndez de Vigo glosé la larga trayec-
toria de Antonio Banderas desde que
un tres de agosto de 1980 tomo el tren
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Malaga-Madrid para comenzar su carre-
ra como actor, carrera marcada por una
férrea determinacion que le ha llevado al
éxito internacional, éxito que sin embar-
go no le ha hecho olvidarse de los suyos.

Por fin tomo la palabra el protagonista del
acto, Antonio Banderas, cuyo discurso de
agradecimiento se estructurd en las pro-
pias tres palabras que definen el galardon
comenzando con “premio”, lo que apro-
vecho para rememorar como la llamada
por la que le anunciaron la concesion le
sirvi6 para alegrar un dia en Londres pre-
destinado a ser gris. Continuo con el tér-
mino “nacional” lo que hizo que los pe-
riodistas agudizasen el oido por volver,
de nuevo, a planear “la cuestion” sobre
los premios. No sin grandes dosis de pru-
dencia, recordé que habia tenido la oca-
sion de ver el paso en nuestro pais de a
dictadura a la democracia y afirmé “sigo
creyendo en un proyecto comun que es
Esparia”. Y por ultimo se centro en la pa-
labra “cinematografia” con una manifes-
tacion de devocion al séptimo arte en el
cual, a lo largo de su carrera, habia tenido
la ocasion de trabajar con profesionales
con planteamientos artisticos diferentes
e incluso antagénicos. Finalizo con una
declaracion de intenciones, el que le que-
dan aun muchas historias que contar, a lo
que sobrevino la ovacion de los presentes
en favor del actor.

Tras una parada técnica en una de las ta-
bernas miticas del festival, el bar Oken-

do, verdadero museo de las pasadas dé-
cadas del Zinemaldia (basta con ojear
las paredes repletas de fotos y carteles
de todas las ediciones), la apretada agen-
da del festival nos permitio asistir a una
de las citas, a mi juicio, mas curiosas del
festival. Proyectaban Lumiere! Comien-
za la aventura, una recopilacion de los
primeros cortos grabados por los herma-
nos Lumiere que explora los mismos co-
mienzos del cine como arte de la mano
de quienes se pueden considerar como
los padres del mismo. Pero la particula-
ridad de la proyeccion era contar con la
presencia del padre del proyecto, Thierry
Fremaux, director del Institut Lumiere y
delegado general del Festival de Cannes.
Fremaux, micr6fono en mano, comento
ante los presentes cada una de las piezas
en una magistral leccion de los comien-
zos del séptimo arte, en un espaiiol tru-
fado de galicismos y atn mayores dosis
de buen humor (que el publico agradecio
con frecuentes carcajadas) demostrando
coémo ya en los comienzos del cine como
arte se prefiguran las técnicas que articu-
lan el cine actual y, sobre todo, que las
piezas de 50 segundos de hace mas de
cien afios siguen siendo cine capaz de
excitar la curiosidad y la emocion de los
espectadores.

Finalmente, en el Kursaal, llegé la opor-
tunidad de ver, junto con el equipo de la
pelicula (que mereci6 una cerrada acla-
macion del publico al acabar la proyec-
cion) El Autor. Pelicula sobre un perso-

naje (magnifico Gutiérrez) en principio
gris, con un trabajo igualmente insul-
so, y con una mujer insatisfecha (Maria
Leodn) que para colmo triunfa escribien-
do bestsellers cuando ¢l s6lo puede reci-
bir catilinarias de su profesor de escritu-
ra (el siempre destacable Antonio de La
Torre). Protagonista que decide cambiar
de vida y dedicarse a su pasion de escri-
bir o, mejor dicho, de ser un gran escri-
tor. No obstante tal sinopsis no debe in-
ducir al error de pensar que estamos ante
la tipica historia de superacion: por el
contrario, la pelicula supone un descar-
nado analisis sobre la ambicion humana
manifestada en un mediocre escritor que
manipula a cuantos les rodean para ob-
tener historias con las que nutrir su gran
novela, siendo fagocitado por sus pro-
pias maquinaciones.

La busqueda de historias que contar es
comun a manifestaciones artisticas como
la literatura o el cine. Lo cual vuelve a
traer a la mente una de las reflexiones de
Antonio Banderas al recoger el Premio
Nacional: “El cine no es patrimonio de
nadie, sino que pertenece a todos aque-
llos que quieran contar historias”.

DIA 2:“LA JUSTICIA ES UN BARCO
EN EL QUE TODOS REMAMOS”

La mafiana del domingo, ademas de
aprovecharla para ver a los artistas que
visitan el festival y que dedican unos
minutos a compartir con el publico en
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la entrada del Hotel Maria Cristina, la
utilizamos para acudir a la exposicion
Hitchcock, mas alla del suspense que
desde junio exhibia el Museo San Telmo.
Exposicion completa y multidisciplinar
sobre la cinematografia del “maestro del
suspense”, que ademas de abarcar cua-
tro décadas y dar indudables obras maes-
tras puso los cimientos de todo el cine
posterior de suspense o thriller que aun
hoy sigue bebiendo de sus claves. Cla-
ves que la exposicion desgrana y que
muestra como atin hoy unos violines dis-
cordantes, una camara fija enfocando la
fachada de un edificio vecinal o la mera
superposicion de imagenes pueden pro-
ducir a dia de hoy mas efecto en el es-
pectador que la utilizacion de imagenes
generadas por ordenador (CGI) de la que
el cine desgraciadamente tiende a abusar
hoy dia.

La primera parada cinematografica del
dia fue para La douleur (Memoir of
Pain) del director francés Emmanuel
Finkiel. Se trata de la adaptacion de la
novela autobiografica de Marguerite Du-
ras (autora de El amante) que recuer-
da sus afios durante la Francia ocupada
por los nazis. Duras formaba parte de
la resistencia francesa junto a su mari-
do, Robert Antelme y habiendo sufrido
su grupo una emboscada ella logra esca-
par (ayudada, por cierto, por quien en-
tonces se hacia llamar Morland y cuyo
verdadera identidad era F. Mitterrand)
mientras que su marido es apresado. Es
en este punto donde transcurre la histo-
ria, en el que Duras (intensamente inter-
pretada por Mélanie Thierry) se enfrenta
a sus compaiieros de resistencia, con los
que sigue no obstante colaborando, con
las autoridades de la ocupacion y consi-
go misma. Destaca en este punto es la
secuencia en la que se superponen dos
dialogos interiores de la protagonista: el
que desea seguir la lucha por recuperar
vivo a su marido, y el que culpablemente
desea en el fondo asumir que eventual-
mente ha muerto y asi seguir adelante.

Pero la verdadera joya de la jornada ven-
dria de nuevo de la seccion perlas: El
tercer asesinato (Sandome No Satsujin),
pelicula japonesa dirigida por Hirokazu
Koreeda, director ya aclamado en otros
festivales por obras como Después de la
tormenta y con preferencia por las re-
laciones familiares en su obra, el cual

Ing¢luso para quien
no disfrute de la
espléndida oferta
cinematografica

que proporciona el
festival, la mera
estancia en San

Sebastian durante
la celebracion del
Zinemaldia ofrece

el espectaculo
incomparable
de disfrutar de
abigarrado trasiego
de actores, directores,
productores,
periodistas, criticos y
cinéfilos en general,
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de una bella ciudad
que, sin exagerar,
por unas semanas

enteramente se
vuelca con el cine

aborda en la presente pelicula un drama
judicial.

La historia que narra aparentemente es
simple: Tomoaki Shigemori es un respe-
tado abogado de un bufete dirigido por
un ex fiscal, Daisuke Settsu, al cual se
le encarga la defensa del asesino confe-
so de su empleador, Sr. Misumi, a fin de
evitar en la medida de lo posible la pena
de muerte. Sin embargo lo que aparen-
temente es un asunto sencillo va adqui-
riendo gradualmente complejidad: Misu-
mi habia sido acusado y condenado, si
bien solo a prision, por el padre del abo-
gado protagonista, Juez ahora retirado.;
y adicionalmente el abogado Shigemo-
11, en aras a defender de la mejor mane-
ra posible lo que para otros hubiera sido
una causa perdida, ahonda en las motiva-
ciones que supuestamente guiaron a su
cliente, en particular la relacion del mis-
mo con la esposa y la hija del jefe ase-
sinado lo cual le lleva a replantearse lo
inicialmente dado por sentado.

La pelicula ha sido descrita como un su-
til alegato contra la pena capital que atin
rige en Japon, si bien a lo largo de la mis-
ma trata otras cuestiones esenciales para
todo jurista y que sorprenden viniendo
de un director que, como deciamos, ha
cultivado sobre todo dramas familiares.
Entre otros plantea la vinculacion en-
tre las circunstancias socioecondmicas
y el crimen, que tiene un curioso acer-
camiento en la conviccion del padre del
protagonista que en atencion a la baja
extraccion del acusado le eximi6 de la



pena de muerte y que hoy sufre por los
remordimientos pensando que con ello
se habria evitado un ulterior homicidio.

Plantea las dificultades para, incluso en
un proceso penal, hallar la verdad mate-
rial, lo cual ya de por si cuestiona la exis-
tencia de una pena definitiva, la de muer-
te, en un proceso por definicion falible.
Ademas, ahonda en las relaciones entre
defensor y defendido y en particular evi-
dencia la necesidad, como consustancial
a un Estado de Derecho, de una defensa
efectiva en favor de cualquiera, incluso
para el que a todas luces parece culpa-
ble. De aqui que la frase en principio loa-
ble, “la Justicia es un barco en el que to-
dos remamos”’, adquiera tintes siniestros
cuando la pronuncia uno de los abogados
de la defensa tras una reunion con el Ma-
gistrado Presidente que ha de decidir so-
bre la imposicion de la pena capital.

En definitiva, una gran pelicula tanto por
la belleza de sus imagenes como por la
profundidad de los temas que trata.

DIA 3:“TODOS RESPIRAMOS
EL MISMO AIRE”

La tltima cita cinematografica en el Fes-
tival, antes de retomar los deberes ordi-
narios, la tuvimos con la pelicula The
Square: pelicula sueca dirigida por Ru-
ben Ostlund y que gané la Palma de Oro
en el Festival de Cannes. Satira sobre el

arte moderno y, de paso, el mundo mo-
derno en general, que sigue las andanzas

del director de un museo moderno que
tiene que afrontar una serie de eventos
(un robo, una exposicion y una desas-
trosa campafia publicitaria) que sorpren-
dentemente van trastocando su aparen-
temente placida existencia a la que se
aferra con sus modales puramente “po-
liticamente correctos”. La pelicula con-
tiene escenas tensamente divertidas y
con gran sarcasmo sutilmente nos mues-

La bisqueda de
historias que
contar es comun
a manifestaciones
artisticas como la
literatura o el cine.
Lo cual vuelve a
traer a la mente una
de las reflexiones de
Antonio Banderas
al recoger el Premio
Nacional: ‘El cine
no es patrimonio
de nadie, sino que
pertenece a todos
aquellos que quieran
contar historias’

CINE

tra las miserias de una sociedad que se
ve como benevolente aunque no lo sea
tanto.

No obstante, antes de acabar esta croni-
ca, hay que detenerse en otra interesante
rueda de prensa en el Kursaal que tuvo
por protagonista al famoso actor Arnold
Schwarzenegger: presentaba ese dia en
el Kursaal Wonders Of The Sea 3d, di-
rigida por Jean-Michel Cousteau, hijo
del célebre Jacques, y producida y na-
rrada por el exgobernador de California.
Mas alla de promocionar el documental,
Schwarzenegger hizo hincapi¢ en la ne-
cesidad de preservar el medio-ambiente,
sefialando que durante su mandato como
gobernador cuid6 especialmente de la
proteccion del mismo y especialmente
de ampliar la proteccion del ambito ma-
ritimo, lo que no perjudicé el crecimien-
to del PIB de California (a un ritmo su-
perior al doble de la media nacional). Y
alert6 de que el problema medioambien-
tal no es un problema politico, sino un
problema humanitario de primer orden,
recordando que al afio mueren mas de 7
millones de personas por causas deriva-
das de la contaminacion.

Si como deciamos, en el cine podemos
hallar reflejo de la realidad, no esta de
mas que nos recuerde que mas alla de
las circunstancias politicas del momen-
to, existen también otros problemas que
verdaderamente marcan la realidad y el
futuro de todos aunque no copen las por-
tadas del dia. W
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ANATOM’ A
DE UN ASES‘NATO

EL CINE EN LA FORMAGIGN DEL JURISTA (NVII
Anatomia de un asesinato

Ignacio del Cuvillo Contreras | Abogado del Estado

sta pelicula fue estrenada en EEUU

en 1959 y no llegd a Espaia hasta

1961. No cabe duda de que la pro-
ductora tuvo que hacer un esfuerzo ex-
traordinario de gestion en los despachos
administrativos para conseguir su pase
por las pantallas y atin no me explico
como la severa censura espaiiola consin-
ti6 su proyeccion. Es verdad que en el 61
habia mucha mas relajacion y se contem-
plaban mas los aspectos politicos. Pero
llama la atencion que colara una produc-
cioén que centraba la clave de un proce-
so judicial penal en unas bragas de sefo-
ra. Volveré después sobre tan importante
prenda. Anatomia de un asesinato (en
adelante Anatomia o la pelicula) esta di-
rigida por Otto Preminger, de origen aus-
triaco, que alcanzé la cumbre del éxito
muy pronto con Laura. En la Revista n°

44 comenté una de sus obras: Tempestad
sobre Washington y dije de ¢l que “vol-
vio a alcanzar la cima de Laura en Ana-
tomia de un asesinato, drama judicial
duro y explicito, que espero comentar
alguna vez”. 'Y esa vez ha llegado.

Preminger volvid en efecto a alcanzar la
cima con Anatomia, aunque lo hizo de
la mano de su actor principal, de James
Stewart o Jimmy como se le conocia en el
mundo de Hollywood. Jimmy era el actor
adecuado para encarnar al personaje del
abogado Paul Biegler, creado por el nove-
lista Robert Watson, seudonimo del Juez
John D. Voelker, en la novela de la que
Anatomia tomo el titulo y el argumento.
Biegler habia sido fiscal del distrito, per-
dio su puesto y paso a ejercer de abogado
sin mucho entusiasmo, ni éxito. Soltero,

de buena planta, agradable, humorista,
dedicaba mas horas a la pesca de las que
desearia su secretaria Maina y cultivaba
la amistad de un colega borrachin, Parnell
McCarthy, ademas de tocar jazz en el pia-
no de la casa heredada de sus padres.

James Maitland Stewart nacio el 20 de
mayo de 1908 (el mismo dia que yo, 28
afos antes) en Indiana, estado de Penns-
ylvania, Sus padres eran presbiterianos y
de origen escocés. No quiso continuar el
negocio de ferreteria de su padre. Su ma-
dre era una pianista excelente, asi que la
musica tuvo una parte importante en su
vida. Timido, pasaba mucho tiempo des-
pués del colegio trabajando en el sétano
de su casa en maquetas de aviones, dibu-
jos mecanicos y quimica, teniendo el sue-
fio de ser piloto. Pero su padre le hizo in-




gresar en la Universidad de Princeton. En
la academia preparatoria de Mercesburg
jug6 en los equipos de futbol americano
y de atletismo. En Princeton, sobresalio
estudiando arquitectura, y gradualmente
se sintid atraido por los clubes de drama
y musica de la escuela. Su talento le llevo
a ser invitado a los University Players, un
club de actuacion de musicos y actores de
la Ivy League, con Joshua Logan como
director y Margaret Sullavan como actriz
principal, por la que se sintio atraido, pero
pronto dejo el grupo para debutar en Bro-
adway. Después de graduarse interpret6
pequeiios papeles en el verano de 1932
en las producciones de Players, cuando
se unié a la tropa que incluia a Henry
Fonda y Sullavan, quienes subitamen-
te habian contraido matrimonio. Stewart
se mudo a Nueva York para convertirse
en actor, con la esquiva aprobacion de su
padre. Compartié apartamento con Hen-
ry Fonda, que se habia divorciado rapida-
mente de Sullavan, y con Joshua Logan.
De 1932 a 1934 obtuvo diversos papeles
teatrales. El éxito de Fonda en The far-
mer takes a wife lo llevé a Hollywood.
Finalmente, Stewart, con el apoyo de
Fonda, firm6 un contrato con MGM en
1935, como actor contratado por un pe-
riodo de siete afios con un sueldo de $350
semanales. Al comienzo tuvo problemas
debido a su aspecto timido y humilde en
escena. Su primera pelicula fue la mal re-
cibida The murder man con Spencer Tra-
cy. Recibi6 su primer papel de peso en la
version de 1936 de After the Thin Man
(en Espaiia, Ella, él y Asta) 1a segunda de
las peliculas basadas en las novelas poli-
ciacas de Dashiell Hammet. Su consagra-
cién vino de la mano de Frank Capra con
tres comedias del calibre de Vive como
quieras, Caballero sin espada 'y Qué be-
llo es vivir, ésta rodada después de termi-
nada la Segunda Guerra Mundial, en la
que Stewart participd activamente como
piloto de bombarderos, lo que lo convir-
ti6 en el simbolo del estadounidense pa-
triota. Sus dotes de mando lo llevaron a
pasar de soldado a coronel en menos de
cuatro anos. Tras la guerra continud su
servicio en la reserva, llegando a ostentar
el rango de general de brigada. En 1949
contrajo matrimonio por primera y Unica
vez con Gloria Hatrick McLean, con la
que tuvo cuatro hijos. Alfred Hitchcock
lo escogi6 para protagonizar cuatro de
sus mejores peliculas de intriga: La soga,
La ventana indiscreta con Grace Kelly,

El hombre que sabia demasiado con Do-
ris Day y Vértigo junto a Kim Novak.
Con Anthony Mann hizo una magnifica
serie de peliculas del Oeste: Winchester
73, Horizontes lejanos, Colorado Jim,
Tierras lejanas y El hombre de Laramie.
Lo dirigi6 también Mann en Musica y la-
grimas (la historia del trombonista Glen
Miller), pelicula llena de referencias per-
sonales, tales como la musica, la aviacion
y su lugar de nacimiento. Véase la can-
cion Pennsylvania 6-5000, en realidad el
numero del hotel Pennsilvanya de Nue-
va York. Un John Ford muy veterano lo
puso al frente de sus ultimas peliculas del
Oeste: Dos cabalgan juntos con Richard
Widmark, El hombre que mato a Liberty
Valance con John Wayne y El gran com-
bate. Intervino en noventa y dos pelicu-
las, habiendo sido propuesto cinco veces
para el Oscar al mejor actor, que obtuvo
pronto en 1941 por Historias de Filadel-
fia. En 1960 lo pudo obtener por su traba-
jo en Anatomia. Eran atn afios de oro de
Hollywood y el premio fue a manos de
Humphrey Bogart por La Reina de Afri-
ca. Recibio después en 1985 otro Oscar
por el conjunto de su obra. Stewart falle-
cio a los 89 afios de edad el 2 de julio de
1997 en su casa de Beverly Hills. “Esta-
dos Unidos perdio hoy un tesoro nacio-
nal”, dijo el Presidente Clinton. “Jimmy
Stewart fue un gran actor, un caballero y
un patriota”.

Efectivamente, Jimmy fue quizas el ac-
tor norteamericano mas aceptado dentro
y fuera de su pais, tanto por las mujeres,
que lo veian alto, no mal parecido, sim-
patico, familiar, como por los hombres,
que no lo consideraban un adversario di-
ficil de batir, al revés que Gary Cooper,
Cary Grant, Clark Gable, Paul Newmann
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o Robert Redford. En Anatomia, Jimmy,
en su papel de abogado estrafalario, to-
zudo, inteligente, se come a sus compa-
fieros de reparto, comprendida Lee Re-
mick en el personaje de Laura Mannion,
mujer que antes se calificaria de ligera de
cascos, de una belleza discreta, llamativa
por sus atuendos algo exagerados. Lee
habia destacado antes en dos peliculas
dirigidas por Elia Kazan y Martin Ritt,
en ésta dando réplica a Paul Newmann
y su mujer Joan Woodward. Anatomia
le dio un empujon hacia arriba, volvio a
trabajar con Kazan y Monty Clift en Rio
salvaje y dos veces con Blake Edwards,
en Réquiem para una mujer con Glenn
Ford y en Dias de vino y rosas con Jack
Lemon, encarnando a un matrimonio de
alcoholicos. Su interpretacion en ésta l-
tima es la mejor que se le conoce.

Ben Gazzara interpreta al teniente Man-
nion, el marido de la coqueta Laura. Se
presenta como un tipo chulo, que le cae
fatal hasta a su abogado, pero listo como
el hambre. El fiscal Mitch Lodwick ca-
rece de relieve en la realidad (Brooks
West) y en la pelicula. El otro fiscal ayu-
dante, Claude Dancer, esta interpretado
por el excelente George C. Scott, inol-
vidable en su papel del general aleman
Patton. Arthur O'Connell como el bo-
rrachuzo ex-abogado Parnell McCarthy,
Eve Arden como la fiel y quizas enamo-
rada secretaria de Biegler Maida Rutled-
ge, Kathryn Grant como Mary Pilant,
la gerente del hostal, y Murray Hamil-
ton como Paquette, el encargado del bar,
completan lo principal del reparto.

Delineados los personajes, el guién nos
lleva a un pueblo al norte del estado de
Michigan a encontrarnos con el aboga-
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do Paul Biegler. Su amigo Parnell dice
de Paul que es un abogado honrado que
debia estar a disposicion de sus clientes
y no pescando o tocando jazz. Biegler re-
cibe una llamada de Laura Manion, es-
posa del teniente del Ejército Frederick
Manion. Le pide que defienda a su ma-
rido, que esta en la carcel del Condado.
Biegler accede, a instancias de Parnell,
sin saber qué habia sucedido. Parnell le
informa que un hombre 1lamado Barney
Quill habia violado a la sefiora Manion
y que su esposo fue al bar de Quill y le
disparo cinco veces lo que le le causo la
muerte por envenenamiento de plomo.
Después se entrego6 a la policia. Manion
alega que cometio el crimen porque Quill
habia violado y golpeado a su esposa.

Biegler se ha citado con Laura para ver
a Manion. Ella se presenta con tacones
altos, pantalones capri cefiidos a los to-
billos y un jersey fino ajustado. Sus ojos
se esconden tras unas gafas oscuras. Va-
rios hombres la observan sin que parezca
molestarle. A peticion de Biegler, se qui-
ta las gafas y se ven las moraduras causa-
das por los golpes de Quill. El guardian
trae a Manion. Desde el principio se ad-
vierte su actitud un tanto chulesca.

MANION: Usted fue fiscal del distrito
durante diez aros, jtiene experiencia
como defensor?

BIEGLER: No mucha.

M: ;Como sé que puede llevar mi caso?
B: No lo va a saber. Es posible que nin-

gun abogado lleve su caso, si usted de-
sea que lo absuelvan.

M: Quiero un abogado que me defienda,
no uno que me eche a los perros.

B: Le doy mi primera reaccion por lo
que sé de su caso.

M: Olvida que Manion violo a mi mujer.
Tengo la ley no escrita a mi favor.

B: Teniente, la ley no escrita es un mito.
No existe y el que cometa un homici-
dio con la esperanza de que existe se
estd ganando una pension en la carcel
del Estado para toda su vida. Teniendo
eso en cuenta, quizas deba hacerle unas
cuantas preguntas previas. jEs este su
primer matrimonio?

M: No.

B: No esta usted en el estrado de los tes-
tigos. No tiene que responder solo si o
no. Deme su historia matrimonial.

M: ;Es necesario?

B: Yo lo juzgareé.

M: Mi primera esposa se divorcio ale-
gando crueldad mental. Comer galletas
en la cama... lo de siempre. La verdad es
que se lio con otro tio mientras yo estaba
en Corea. Encontré a Laura hace cuatro
anos en Georgia. Nos casamos después
de su divorcio.

B: ;Conocia usted a su marido?

M: Estaba en mi regimiento.

Poco después, se retinen a comer en la
barra de un bar, Paul y Parnell.

PARNELL: Eres demasiado puro, Paul,
demasiado para las impurezas de la ley.

Le debes al teniente la ocasion de en-
contrar una defensa. Le debes ensefiar
el camino y que decida si lo quiere to-
mar o no.

B: No soy el abogado adecuado para
este hombre. Es insolente y hostil.
PL: No tienes que amarlo,
defenderlo.

solo

En una nueva reunion con Manion, Bie-
gler se franquea.

BIEGLER: Teniente, hay cuatro formas
de defenderse de una acusacion de ho-
micidio. Primera, no fue homicidio sino
suicidio o muerte accidental. Segunda,
usted no lo hizo. Tercera, tenia una jus-
tificacion legal, como defensa propia
o proteccion de sus bienes o personas.
Cuarta, la muerte fue excusable.
MANION: ;Donde encajo en ese cua-
dro de color rosa?

B: Le diré donde no encaja, en ninguno
de los tres primeros.

M: ;Por qué no estoy justificado por ma-
tar al hombre que violo a mi mujer?

B: Por el elemento tiempo. Si le hubiese
cogido en el acto, los disparos podrian
haber estado justificados. Pero no lo
hizo y tuvo tiempo para avisar a la po-
licia y no lo hizo. Usted es responsable
de un delito de homicidio, con premedi-
tacion, asesinato en cualquier tribunal.
M: Si no me confieso culpable, ;qué pue-
do hacer?

B: No le digo nada. Quiero que entienda
la letra de la ley.



M: Siga hacia donde va, sea donde sea.
B: Es usted brillante, teniente. Veamos lo
brillante que puede ser. Por la violacion
de su mujer, si los hechos son ciertos,
tendra un ambiente favorable en la Sala.
Lo que necesita es una percha legal don-
de el jurado pueda colgar su simpatia.
(Me sigue? ;Cual es su excusa legal
para matar a Barney Quill? Una excusa,
no una justificacion.

M: ;Qué excusas hay?

B: ;Como puedo saberlo? Fue usted el
que se cargo a Quill.

M: Estaba rabioso.

B: El mal caracter no es una excusa.

M: Estaba loco. ;Me acerco?

B: Se lo diré cuando haya hablado con
su mujer. Mientras, intente recordar lo
loco que estaba.

Laura esta en el despacho de Paul Bie-
gler, escuchando sus discos.

LAURA: Es usted un tipo gracioso de
abogado, por la musica quiero decir.
BIEGLER: ;No les puede gustar la mu-
sica a los abogados?

L: No esa clase de muisica.

B: Eso lo arregla todo. Soy un tipo gra-
cioso de abogado. Cuénteme ahora lo
que le dijo a la policia... y lo que no le
dijo.

L: Manny llegé tarde de las pruebas de
tiro. Cenamos y se fue a dormir. Yo no
habia salido del remolque en todo el dia,
asi que cogi al perro y una linterna y me
fui al bar de Quill hacia las ocho. Pedi
una copa y jugué al pin-ball. Barney se
acerco y me desafio a jugar por copas.
B: ;Conocia bien a Barney?

L: Manny y yo ibamos bastantes veces a
su bar. Eso era todo.

B: jAlguna vez se le habia insinuado?
L: No, nada de eso.

B: /Quill habia bebido mucho esa
noche?

L: No me lo parecio, al menos mientras
Jugdabamos.

B: ;A4 qué hora se fue usted del bar?

L: Hacia las once. Sali por la puerta la-
teral. Barney salio y dijo que me llevaba
a casa, que los osos rondaban y no debe-
ria ir andando de noche.

B: Es normal y por eso se subio al coche
de Quill. ;jHizo algun intento?

L: Ninguno. Cuando llegamos al cam-
ping, la puerta estaba cerrada. Le di las
gracias a Barney y fui a bajarme pero
me dijo que me llevaria por otro camino.

B: ;Se asusto usted?

L: No suelo tener miedo de los hombres.
Ademas no me habia tocado ni dicho
nada en todo el tiempo. Tengo instinto
para eso desde jovencita. Por ejemplo,
usted esta interesado por mi pero no veo
razon para tenerle miedo y lo mismo me
pasaba con Barney.

BIEGLER: Sra. Manion, créame, en
absoluto...

L: Llameme Laura.

B: Laura, solo estoy interesado en ayu-
dar a su marido, nada mas.

L: No quiero decir que podria usted in-
tentar algo, es solo la manera en que me
mira.

B: Es dificil no mirarla. Sigamos ade-
lante. ;Como iba vestida esa noche?

L: Con un jersey como éste y una falda.

B: ;Y lo demas?

L: ;Debajo? Llevaba un slip, bragas y
un sujetador.

B: ¢No llevaba faja?

L: No necesito faja. ;Cree usted que si?
B: No soy su modista. Me importan los
hechos que me pueden ser utiles amiy a
la acusacion. Sigamos.

L: Bien, se salio de la carretera, cogio
por un sendero del bosque, paro el co-
che y apago las luces. Me agarro y dijo:
te voy a violar.

B: ;Uso esas palabras?

L: Exactamente. Muff empezo a ladrar
v Barney lo tiré por la ventanilla. Se me
arrimo y lo rechacé como pude. Era muy
fuerte. Me insulto llamandome puta del
ejército y otras cosas. Se echo para atrds
y me dio un purietazo. Me golpeo otra vez
vy ya no luché mas. Estaba medio incons-
ciente pero me di cuenta de que me rom-
pio las bragas e hizo todo lo que queria.
B: El periodico dice que un médico la exa-
mind y no creia que la hubieran violado.

CINE

L: No me importa lo que haya dicho el
médico. Una mujer no se confunde con
esas cosas. No sé lo que paso después.
Seguramente me desmayé porque solo
recuerdo que el coche se movia. Barney
conducia muy deprisa y jadeaba. Estad-
bamos en la carretera principal y paro
junto a la entrada del camping. Antes de
bajarme, Barney me agarré y me dijo
que me iba a romper el vestido y a ata-
carme de nuevo. Me bajé y sali corrien-
do. Muff alumbraba con la linterna. Bar-
ney me cogio por detras y cai al suelo.
Se tiro encima de mi y me golpeo con
los puiios. Grité, me puse de pie y sali
corriendo hacia la verja. Entré por una
rendija, segui la luz que llevaba Muff'y
llegué al remolque.

B: ¢No volvio a ver a Barney Quill?

L: Nunca mas le vi, vivo o muerto.

El teniente Manion ha reflexionado so-
bre su locura.

MANION: Se me quedo la mente en
blanco. Volvi a pensar sobre todo lo que
paso. Realmente estuve tratando de olvi-
dar. Pero cuando intenté recordar, falta-
ban partes. Recuerdo haber ido al bar de
Quill. Recuerdo la cara de Quill detras
de la barra. No recuerdo nada mas, ni
siquiera volver a casa.

BIEGLER: /No recuerda haber dispa-
rado su pistola? Cinco disparos hacen
mucho ruido.

M: Recuerdo haber oido disparos pero
no los conecto conmigo. Era como si
fueran lejanos, como si los disparos los
hiciera otro.

B: Teniente, voy a defenderlo.

Paul acepta la defensa por entender que
empieza a tener base para sembrar du-
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das sobre el estado mental de Manion.
Se concentra ahora en el objeto que aca-
ba siendo el centro del debate, un obje-
to que a finales de los afios 50 se eludia
mencionar: las bragas de la Sra. Manion.

BIEGLER: Se me han ocurrido un par
de cosas. La ropa interior que Barney le
rompio, ;quién la tiene, la policia?
LAURA: ;Se refiere usted a mis bragas?
B: 87, a sus bragas.

L: No las he visto desde entonces. Le di-
mos a la policia la falda y el jersey rotos
v los acomparié al sitio del bosque pero
solo encontramos mis gafas.

Dias después, Paul ve a Laura bailando
con varios oficiales del ejército y des-
pués sentada con ellos. La rifie por no ir
a ver a sumarido y le ordena que se vaya
a su casa.

LAURA: ;Quién se cree usted que es?
BIEGLER: Soy un abogado que intenta
librar a su marido.

L: ;Qué tiene que ver...?

B: Mucho, Sra. Manion. Hasta que acabe
el juicio usted va a ser una ama de casa
seria con grandes gafas. Se va a alejar de
los hombres, drogas, alcohol y maquinas
de juego. Va a llevar falda normal, taco-
nes bajos y faja. No me quejo de las ves-
timentas atractivas pero resérvelas para
su marido si consigo sacarlo de la carcel.

Comienza el juicio. El juez Weaver, que
sustituye al titular enfermo, se presenta
diciendo que los jueces se parecen unos
a otros, que las unicas diferencias son
sus digestiones y sus tendencias a que-
darse dormidos, que ¢l puede digerir un
lingote de hierro y que siempre duerme
con un ojo abierto para detectar los tru-

cos de los abogados. Con este autorre-
trato se puede ver que este juez es pecu-
liar. Ordena que comparezca el acusado
y se le dice que esta en Detroit sometido
a examen por un psiquiatra del Ejército.
El juez se conforma, después de comen-
tar la originalidad de un distrito donde se
permite a un acusado de asesinato cam-
par por sus respetos.

Paul y Parnell van a la estacion a reci-
bir a Manion que viene vigilado por un
comisario.

BIEGLER: ;Como fue todo teniente?
MANION: Dijeron que padeci un tras-
torno mental transitorio. Les va a man-
dar una carta pero tomé unas notas.
Cuando disparé a Quill sufria una reac-
cion disociativa.

B: Suena muy bien, ;y qué significa en
idioma normal?

M: Que tuve un impulso irresistible de
disparar a Quill. Esta bien, ;jverdad?

B: ;Dijeron si sabia usted distinguir en-
tre el bien y el mal cuando le disparo?
M: No dijeron nada. ;Es importante? (se
va con el Comisario).

PARNELL: ;Has oido que un Tribunal
de Michigan haya aceptado el impulso
irresistible como trastorno mental?

Paul y Parnell van a investigar a la bi-
blioteca del Tribunal.

BIEGLER: Parnell, escucha esto.
PARNELL: Busca en el Pueblo contra
Durfee, 62 Michigan 487, aiio 1886.

B: Es lo que he encontrado: “el hecho
de que un acusado de cometer un crimen
haya podido comprender la naturaleza y
consecuencias del acto y saber que era
malo, no obsta a que si se vio forzado a

ejecutarlo por un impulso que no pudo
controlar, quede libre de responsabili-
dad.” Es un precedente, llevamos las de
ganar.

PARNELL: Este refresco de fresa me em-
pieza a saber a buen whisky de centeno.
BIEGLER: No te emborraches todavia.
Tenemos una vela al viento. Aun hay
que convencer al Jurado de que nuestro
cliente sufrio un impulso irresistible.

Elegidos los miembros del Jurado, co-
mienzan las declaraciones de los testi-
gos y peritos. El habla campechana y la
actitud relajada de Biegler esconden una
aguda mente juridica y una propension a
la teatralidad que tienen al juez en vilo
manteniendo todo bajo control. Sin em-
bargo, el caso no va bien para la defen-
sa, especialmente desde que el fiscal lo-
cal recibe la ayuda de Dancer, fiscal de
mayor categoria y experiencia. La acu-
sacion pone todo su empefio en probar la
normalidad mental del teniente Manion
y en ocultar cualquier mencion de los
motivos del teniente para matar a Quill,
o sea, la violacion de Laura. Desde el
principio se ve que la acusacion elude
toda referencia a la violacion de la Sra.
Manion y que la defensa trata de hallar
una prueba del hecho.

BIEGLER: Dr. Raschid el principal ob-
Jjeto de su intervencion fue averiguar la
causa de la muerte. Veo en su informe
que usted hizo un examen para determi-
nar si se estaba produciendo esperma-
togenesis en el cuerpo del difunto en el
momento de su muerte.

DR. RASCHID: Si, lo hice y se estaba
produciendo.

B: Doctor, si una mujer dice que ha te-
nido relaciones sexuales con un hombre
y se demuestra que este hombre es fér-
til pero no se encuentran pruebas en el
cuerpo de la mujer, jpodria la acusacion
usarlo como evidencia de que la mujer
ha mentido?

DR: 87, podria, aunque no seria definiti-
vo, hay varias razones por las que el test
podria ser negativo como el uso de con-
traceptivos o que no haya habido consu-
macion por parte del hombre.

B: En este test post-mortem se le pidio
que determinara si el difunto habia lle-
gado al climax antes de morir?

DR: No.

B: ;Podria haberlo hecho?

DR: Si.



B: /A usted le pidieron solamente hacer
los examenes que podrian ser utiles para
la acusacion y ninguno para ayudar a la
defensa?

DANCER: ;Protesto!

JUEZ: Sr. Biegler, debe saber que esa
pregunta es impropia.

B: Retiro la observacion y me disculpo,
sefioria.

Declara a continuacion el fotografo
Burke.

BIEGLER: Sr. Burke, estas fotografias
admitidas como prueba de la acusacion
fueron las unicas que tomo usted aque-
lla noche?

BURKE: No.

B: Supongo que las otras no salieron
bien.

BK: Todas mis fotografias salen bien.

B: ;Le dio esas otras fotos a la policia?
BK: Si.

B: ;/De qué eran esas fotos, de la luna
0 de un oso negro escarbando en la
basura?

BK: Eran de la mujer del teniente
Manion.

B: /Esas fotos muestran qué aspecto te-
nia ella?

BK: Si.

DANCER: Serioria, el aspecto de la Sra.
Manion es irrelevante. No hay pruebas
que relacionen su aspecto con la acusa-
cion de asesinato.

JUEZ: Se acepta.

B: Solo queria cerciorarme de que la
acusacion no ocultaba pruebas.

Se interroga a Paquette, el encargado del
bar del hostal de Thunder Bay.

MITCH: Cuando el teniente Manion en-
tro en el bar, jqué aspecto tenia?
PAQUETTE: Andaba despacio, como a
proposito.

M: Cuando salio, después de dispararle
a Quill, ;qué aspecto tenia?

P: Igual que a la entrada, como si fuera
el cartero repartiendo el correo. Lo en-
trego y se fue.

M: Cuando le dijo a usted, ;quieres tu
tambien?, como lo dijo, ;le grito, estaba
histérico, le temblaba la voz?

P: No seiior, lo dijo friamente y me mira-
ba de hito en hito.

M: ;Le parecia que estaba en posesion
de sus facultades mentales?

P: Si sefior, en mi opinion.

Sube al estrado de los testigos el sargen-
to detective Durgo.

MITCH: Sargento, ;lo llamaron a usted
para que fuera a Thunder Bay la noche
en que mataron a Barney Quill?
DURGQO: Si. Estaban el teniente Manion
v su mujer. El teniente me dijo que su
mujer habia tenido algun problema con
Quill y que fue al bar y le disparo. Nos
pregunto si Quill habia muerto y le diji-
mos que si.

M: Durante la conversacion en el remol-
que y la conduccion a la carcel, ;qué as-
pecto tenia el teniente?

D: Estuvo muy tranquilo y con la cabe-
za clara.

B: Sargento, usted ha declarado que
el teniente le dijo que habia disparado
a Quill después de enterarse de que su
mujer habia tenido algun problema con
Quill. ;Fueron esas las palabras que el
teniente uso, algun problema?

D: No seiior, fueron mis palabras, no las
suyas.

BIEGLER: ;Alguien de aqui le sugirio
que dijera “algun problema”?

D: Si seiior.

B: Digale al Tribunal qué palabras uso
el teniente Manion para describir el pro-
blema que tuvo su mujer.

M: Protesto seiioria. Esta informacion
es irrelevante para la causa.

B: La declaracion referente a “algun
problema” salio a la luz durante el in-
terrogatorio del sargento Durgo. Hasta
ahora la acusacion ha limitado los testi-
monios de sus testigos en lo que respecta
a la Sra. Manion. Pero en este momento
el gato ha salido del saco y es justo que
yo lo cace.

JUEZ: Es un punto incomodo. Me gusta-
ria saber qué tiene que decir la acusacion.

CINE

M: Seiioria, la defensa tiene la carga de
probar el trastorno mental transitorio
del teniente en el momento de los dispa-
ros. Si la razon que ocasiono el trastor-
no es importante para el caso, lo debe
determinar un experto en la mente hu-
mana. La defensa trata de introducir
material sensacionalista con el objeto
de empaniar los aspectos reales.

B: Sefioria, jcomo puede el Jurado va-
lorar acertadamente las declaraciones
prestadas si no conoce primero la razon
que subyace en la causa? ;jPor qué el te-
niente Manion le disparo a Quill? 4 la
acusacion le gustaria separar el motivo
del acto. Es como sacar el corazon de
una manzana sin romper la piel. El cora-
zon de nuestra defensa es que el trastor-
no transitorio del acusado fue producido
por el llamado “problema” con Quill.
Pido a su seiioria que me deje cortar la
manzana.

JUEZ (se toma su tiempo, saca su re-
loj, le da cuerda, mira a los asistentes, se
reclina en su asiento y guarda el reloj):
Responda el testigo.

D: El teniente Manion nos dijo que Quill
habia violado a su mujer. Afiadio que ha-
bia estado durmiendo desde después de
cenar y que lo desperto un ruido como
de gritos, que se levanto, salio del remol-
que y su mujer, saliendo de la oscuridad,
cayo en sus brazos.

B: Usted vio a la seiiora en el remolque.
¢;Como estaba?

D: Estaba un poco histérica y habia sido
golpeada muy duramente. Tenia enor-
mes moraduras en la cara y brazos.

B: ;Les conto la historia de la violacion
y la paliza?

D: Si. A la mafiana siguiente nos llevo
al sitio donde ocurrieron los hechos.
Encontramos huellas de neumaticos
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vy de perro y un estuche con unas ga-
fas de pasta dentro. También buscamos
una ropa interior de la sefiora pero no
aparecio.

El Juez pide a los fiscales y al defensor
que se acerquen.

JUEZ: Sr. Biegler, logro por fin que la
violacion entrara en la causa. Creo que
el Jurado debe conocer todos los deta-
lles. ;Cual es la ropa interior a que se
hace referencia?

B: Unas bragas, senoria.

J: ;Espera que este objeto se mencione
otra vez?

B: Si serior.

JUEZ: Hay una cierta connotacion fri-
vola unida a la palabra bragas. ;No se
les puede llamar de otra manera?

M: Nunca of a mi mujer llamarles otra
cosa.

B: Estoy soltero, sefioria.

DANCER: Cuando estuve en Europa
durante la guerra aprendi una pala-
bra francesa pero podria ser bastante
sugerente.

JUEZ: Lo son la mayoria de las pala-
bras francesas. Vuelvan a sus asientos.
(dirigiéndose ahora al Jurado y al publi-
co). Para conocimiento del Jurado y es-
pecialmente de los espectadores, la ropa
interior a que se referia la declaracion
eran las bragas de la Sra. Manion (unas
risas ahogadas se oyen por toda la Sala).
Quiero que cesen esas risas. Estas bra-
gas se mencionaran de nuevo en el curso
del juicio y, cuando eso ocurra, no ha-
bra ni una carcajada, ni una risa, ni una
sonrisa en mi Tribunal. No hay nada co-
mico en unas bragas que han aparecido
en la muerte violenta de un hombre y en
la posible prision de otro.

MITCH: Sargento Durgo, busco usted
las bragas en otro lugar que no fuera el
sendero del bosque?

D: Miramos en el coche de Quill y
en su habitacion del hotel. No las
encontramos.

La consecuencia de haberse abierto en el
juicio el debate sobre la violacion es que
la acusacion presenta un perito que siem-
bra la duda sobre si la sefiora Manion fue
0 no violada.

DR. DOMPIERRE: Me llamaron para
hacer un test de esperma a la sefiora de
Frederick Manion.

DANCER: ;Cudl fue su conclusion?
DR: Negativa, no habia esperma.
BIEGLER: ;Quién hizo el trabajo de la-
boratorio en el test?

DR: Un técnico de rayos X del Hospital
de Santa Margarita.

B: /No habria sido mejor que el trabajo
lo hubiera hecho un patologo o un ex-
perto en reproduccion humana?

DR: 87, pero la policia tenia prisa.

B: ;No habria sido mucho mejor esperar
al experto si estaba en juego una posible
violacion?

DR: Desde luego.

DANCER: Doctor, en su opinion, /la
Sra. Manion habia mantenido relacio-
nes con un hombre?

DR: Por cuanto que no habia rastros de
esperma, no me parece que las hubiera
tenido.

B: Una pregunta mas. Que no hubiese
rastros en su cuerpo no quiere decir que
no haya podido ser violada?

DR.: No.

La acusacion se centra ahora en la apa-
riencia de la Sra. Manion, como para

probar que podria haber existido provo-
cacion por su parte.

DANCER: Sr: Paquette, mire a la la Sra.
Manion. ;Estaba vestida de esa forma la
noche de los disparos?

PAQUETTE: No. Recuerdo que llevaba
una falda muy estrecha y un jersey de
esos pegados al cuerpo. Llevaba zapatos
rojos de tacones muy altos, las piernas
desnudas, no llevaba sombrero, el pelo
le caia por los hombros y solo usaba ga-
fas cuando jugaba al pin-ball.

D: ;Diria usted que la apariencia de la
Sra. Manion era voluptuosa y tentadora?
P: Se le podia ver todo.

BIEGLER: Serioria, la defensa reconoce
que la Sra. Manion cuando se viste in-
formalmente es una mujer muy bella. Es
facil comprender por qué su marido se
trastorno cuando vio esa belleza dariada
y rota por una bestia.

D: ;Bebio mucho la Sra. Manion esa
noche?

P: Le servi seis bebidas yo mismo y Bar-
ney le trajo algunas mds. Estaba marea-
da y se quito los zapatos. Cuando jugaba
al pin-ball saltaba y chillaba.

D: ;Qué actitud tenia con Barney Quill?
P: Amistosa y puede que mas. Se inclina-
ba hacia él y le golpeaba con la cadera.
B: ;Es extrario ver a una mujer descalza
en el bar de Thunder Bay?

P: No.

B: Ha declarado que la Sra. Manion sal-
taba y chillaba, ;estaba armando un es-
candalo, se acercaba la gente, todos los
hombres la miraban?

P: No.

B: Pero usted si era consciente de lo
que hacia la Sra. Manion y por supuesto
Barney Quill que jugaba con ella.

P: Si.

B: Parece que solo ustedes dos veian la
apariencia y acciones de la sefiora. Qui-
zas Barney le guiiio un ojo y le dijo “Al-
fonso voy a coger a esta chica y la voy
a violar”, y usted le dijo, “hazlo una vez
por mi”.

PAQUETTE: ;No, no!

Logicamente el fiscal Dancer protesta
enérgicamente y el Juez, harto, aplaza el
juicio para el siguiente dia.

Parnell McCarthy, entre tanto, habia ido a
Ontario (Canada), donde Quill habia con-
tratado a Mary Pilant, la gerente del Hos-
tal de Thunder Bay, a hacer averiguacio-



nes sobre ella y se hizo con su certificado
de nacimiento en Blind River, Ontario, en
el que constaban, como madre, una cama-
rera llamada Simone Pilant y, como padre,
un lefiador llamado Barney Quill. Mary y
¢l escondieron su secreto puesto que nacio
fuera de matrimonio. Biegler, que ve que
va a a perder el caso, intenta convencer a
Mary de que Paquette, el barman que pre-
sencio el asesinato, sabia que Quill viol6
a Laura pero lo oculta por amor a Mary o
fidelidad a su difunto amigo. Biegler trata
de persuadir a Paquette para que testifique
a favor de la defensa pero rehusa. Biegler
se marcha agotado diciendo: “Les dejaré
un pase para presenciar el juicio, les gus-
tara ver como condenan a Manion”.

Es el turno de los testigos de la defen-
sa. Las preguntas de Biegler a Manion se
dirigen a corroborar su trastorno mental.
Las de Dancer a verificar su normalidad.

BIEGLER: ;Por qué no llamé por telé-
fono a la policia antes de ir al bar?
MANION: No sé por qué. Estaba como
aturdido. Fue horrible ver lo que le ha-
bian hecho a mi mujer.

B: Usted ha dicho que fue al bar a bus-
car a Quill y a llevarlo a la policia. ;Por
qué le disparo?

M: No recuerdo haberle disparado.

D: Teniente Manion, ja cudantos hom-
bres ha matado usted en la guerra?

M: En Corea por lo menos maté a cua-
tro hombres. Pueden haber sido mas. Un
soldado nunca lo sabe.

D: En esas muertes, ;tuvo alguna vez un
lapso de memoria, o durante una batalla,
fue tratado por fatiga en el combate, neu-
rosis o psicosis? ;Experimento estados
mentales infrecuentes durante la guerra?
M: No.

D: ;Durante su servicio en la guerra,
no dejo huellas de trastornos mentales,
siempre estuvo en posesion de sus facul-
tades mentales?

M: Si serior. Es correcto.

El interrogatorio de Laura Manion por
parte de la defensa se centra solo en el
estado de su marido. En cambio el del
fiscal es mas hondo y pretende probar
su actitud provocativa y su voluntad de
ofrecerse a Quill.

BIEGLER: ;Cudanto tiempo paso entre
que le conto a su marido lo que habia
pasado y su salida del remolque?

CINE

LAURA: No sé con exactitud. Todo es-

taba borroso. Estaba débil, echada en la
cama. El se sentaba a mi lado, iba y ve-
nia. Me quede dormida. Al despertar lo
vi sentado con una pistola en la mano.
Le pregunteé, “;qué vas a hacer?”. Y me
contesto que creia que habia matado a
Barney Quill.

B: ;Seguro que no dijo “he matado a
Barney Quill”’?

L: No, lo recuerdo muy bien. Dijo “creo
que he matado a Barney Quill”.
DANCER: Usted se caso con el teniente
Manion tres dias después de su divorcio
de su primer marido. A no ser que fuera
un cortejo arrollador, ;jconoceria a Ma-
nion antes de su divorcio?

LAURA: Si.

D: Sra. Manion, ha declarado que su
marido llego tarde a casa la noche de los
disparos, ;se enfado usted y discutieron?
L: Un poco.

D: ;Se fue al hostal porque su marido
estaba dormido y usted enfadada?

L: Habia estado todo el dia planchando.
St, diria que es cierto.

D: Sra. Manion, ha declarado que subio
al coche de Quill porque tenia miedo de
volver a casa sola. jPor qué tuvo miedo
esa noche precisamente?

L: Porque él me dijo que habia osos
merodeando.

D: ;Esa fue la primera vez que tuvo su-
ficiente miedo como para dejar que un
hombre la llevara a casa en una de sus
aventuras nocturnas?

BIEGLER: Protesto. El uso de la palabra
aventura pretende confundir al Jurado.
JUEZ: Se acepta. Repita la pregunta Sr.
Dancer.

D: Lo siento seiiora. No quise decir que
fuera usted una cazadora de hombres,
asi que digamos paseos nocturnos.

L: No queria ofender al Sr. Quill, que
pensara que le tenia miedo o que me dis-
gustaba. Habia sido agradable con mi
marido y conmigo en el bar.

D: jEra la primera vez que estuvo en el
coche de Quill por la noche?

L: Si, fue la primera vez.

D: Sra. Manion, estoy preocupado con
las bragas perdidas. ;Puede describir-
nos esa prenda?

L: Eran de nylon y tenian encaje a los
lados. Tenian una etiqueta de la tien-
da donde las compré, Smartshop en
Phoenix, Arizona.

D: ;De qué color eran?

L: Creo que blancas. Las tengo blancas
y rosas. Podian haber sido rosas.

D: Dado el enfado que sentia hacia su
marido y la prisa por salir del remolque,
Jquizds no se puso bragas?

B: Protesto. La testigo ya declaro lo que
llevaba puesto.

J: Se admite la protesta.

Dancer sigue preguntando y consigue
que Laura declare que no siempre lleva-
ba bragas y cuando pretende seguir con
el tema es amonestado por el Juez. Logra
también que declare que, en una fiesta de
recepcion en el hostal de Quill, Manion
se enfrentd con un segundo teniente por
molestarles mientras bailaban y luego le
dio una bofetada a su esposa por enten-
der que habia animado al joven teniente.
El psiquiatra militar que examiné a Ma-
nion antes del juicio responde a las pre-
guntas como perito de la defensa.

BIEGLER: Doctor, ;jqué opinion le me-
rece el desequilibrio emocional de Fre-
derick Manion?

DR. SMITH: Estaba temporalmente
loco en el momento de los disparos.
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B: ;Quiere usted explicar claramente la
locura temporal de Manion?

DR: Su estado se conoce como reaccion
disociativa. Es un choque psiquico que
crea una tension casi insuperable, que la
persona debe aliviar. En el caso de un
soldado, tiende a la accion. Una accion
directa contra Quill haria desaparecer
esa tension. En combate, algunos de los
mayores actos heroicos han tenido lugar
en este estado mental. Soldados que han
realizado acciones acciones de fantdsti-
co valor no lo recuerdan después porque
estaban en ese momento sujetos a una
reaccion disociativa.

B: ;Hay otro nombre para la reaccion
disociativa?

DR: Si, impulso irresistible.

B: ;Qué aspecto tendria un hombre su-
Jjeto a reaccion disociativa?

DR: Pareceria totalmente tranquilo,
friamente pausado.

B: ;jPodria usted describir su comporta-
miento como el de un cartero repartien-
do el correo?

DR: No esta mal. Como un cartero, ten-
dria un trabajo que hacer y lo haria.
DANCER: Doctor, ;jencontro psicosis,
neurosis, delirios, pérdidas de memoria
o histeria en Manion?

DR: Nada de eso.

D: En el momento de los disparos, ;el
teniente podria saber la diferencia ente
el bien y el mal?

DR: No estoy diciendo que estuviese le-
galmente loco. Soy médico, no abogado.
En su estado mental no hay diferencia en
si distinguia el bien del mal. Habria dis-
parado a Quill de todas formas, no po-
dia evitarlo. Estaba temporalmente loco.

Los abogados se retunen el despacho del
Juez.

MITCH: Paul, sabes que a nadie se le
considera legalmente loco en Michigan
a no ser que no distinga entre el bien y
el mal.

BIEGLER: Juez, abra ese libro por la
pagina 106.

JUEZ: ;Cielos! Es un precedente. El
Pueblo contra Durfee, ario 1886. ;Quie-
re leerlo Sr. Dancer?

DANCER: No, sefioria, estamos cogidos.

La declaracion del perito de la acusacion
Dr. Harcourt, aunque contradice la del
Dr. Smith, no basta para rebatirla. Como
ultimo y desesperado recurso los fisca-

les llaman para que testifique a Miller,
un delincuente compaiiero de celda de
Manion.

DANCER: Digale al Tribunal lo que el
teniente Manion dijo sobre el juicio.
MILLER: Lo he conseguido, macho. He
enganiado a mi abogado, al psiquiatra y
voy a enganar a esa panda de torpes del
Jurado.

D: Sr. Miller, jesta usted seguro de que
el teniente dijo “ya lo he conseguido,
macho”?

M: Eso es lo que dijo.

D: ;Dijo algo mas?

M: Que cuando saliera lo primero que
iba a hacer era golpear a esa perra has-
ta el dia del juicio.

D: ;A4 quién se referia?

M: A su esposa.

Biegler no tiene otro remedio que entrar
con detalle en los antecedentes crimina-
les de Miller y le pregunta ademas coémo
tuvo contacto con la acusacion para con-
tarles su conversacion con Manion. Mi-
ller responde que el fiscal llamo6 a todos
los presos a su despacho, uno a uno, y
les hizo preguntas sobre Manion. Biegler
llama al estrado nuevamente a Manion,
quien niega haber dicho lo que declar6
Miller. Dancer aprovecha la ocasion, lo-

gra que Manion admita que atacd una
vez fisicamente a Miller en la celda por
haber hablado mal de su mujer. Dancer
intenta comparar este ataque con los dis-
paros a Barney Quill. Manion insiste en
que no recuerda los disparos y asegura
que no pego a su esposa, que confiaba en
ella y que no tenia dudas de que Quill la
habia violado.

Biegler solicita unos minutos de suspen-
sion y vuelve con un nuevo testigo, Mary
Pilant, la gerente del hostal.

BIEGLER: ;Como llega la ropa sucia a
la lavanderia?

MARY: Se echa en unos conductos que
hay en los pisos.

B: ;Donde esta el del segundo piso?

M: Entre las habitaciones 42 y 43, que
son la mia y la del Sr. Quill.

B: Tenia el Sr. Quill, viniendo de recep-
cion a su habitacion, que pasar por el
conducto?

M: Si.

B: ;Le habria sido facil echar algo al
pasar?

M: Si.

B: ;Qué se hace con la ropa?

M: Las sabanas y la ropa interior se en-
vian fuera y las toallas se lavan y secan
alli mismo. Yo misma compruebo las



toallas y al dia siguiente de la muerte de
Quill encontré entre ellas unas bragas
de mujer y las tiré a la basura.

B: ;Cuando se dio cuenta de la impor-
tancia de esas bragas?

M: Esta maniana en esta Sala. Volvi al
hostal y las recogi de la basura. Aqui
estan.

B: Ofrezco esta prenda de ropa interior
como prueba numero 1 de la defensa. Es
blanca, con encajes a los lados y estan
totalmente rotas como si hubieran sido
rasgadas por manos fuertes. La etiqueta
dice: Smartshop, Phoenix, Arizona.
DANCER: ;Hablo usted con el fiscal Sr.
Lodwick y con el abogado defensor Sr.
Biegler y les dijo que no creia que Quill
hubiera violado a la Sra. Manion?

M: Si.

D: ;/Ha cambiado de opinion y cree aho-
ra que Quill cometio violacion?

M: Creo que pudo y cambié de opinion
esta maniana aqui en la Sala.

D: ;No ha pensado que alguien mas po-
dria haber echado las bragas en el ver-
tedero, alguien que queria que usted las
encontrara, y usted vino corriendo con la
prenda porque queria crucificar a Quill?
M: No sé qué pretende.

D: ;Cuando encontro las bragas, su pri-
mer pensamiento fue que Quill podia
haber violado a la Sra. Manion o que

estaba liado con ella? ;No era usted la
amante de Quill?

M: ;No es verdad! Barney Quill era...
D: ;Qué era Srta. Pilant?

M: ;Era mi padre!

JUEZ: Suspendo el juicio durante quin-
ce minutos. Los abogados formulardan
los alegatos finales, brevemente. Espero
que el Jurado se reuna antes de la noche.

En el despacho de Paul, hablan Parnell y
Maida, mientras Paul toca el piano. Par-
nell reflexiona: Doce hombres se retinen
en una habitacion, doce corazones dife-
rentes, doce mentes diferentes, doce di-
ferentes modos de vida. Y estos doce di-
ferentes seres humanos tienen que juzgar
a otro ser humano diferente y en su juicio
deben llegar a una conclusion unanime.
Lo que hacen es uno de los milagros del
espiritu desorganizado del hombre y la
mayor parte de las veces lo hacen bien.
Dios bendiga a los Jurados. Suena el te-
léfono. El Jurado esta listo.

SECRETARIO: Miembros del Jurado,
chan acordado un veredicto? ;Quién
hablara en nombre de todos?
MIEMBRO DEL JURADO: Lo he-
mos acordado. Yo soy el representante
elegido.

SECRETARIO: ;Cudl es el veredicto Sr.
Presidente?

REPRESENTANTE: Consideramos que
el acusado no es culpable por razon de
locura.

Paul y Parnell se dirigen al camping a
cobrar un pagaré por el importe de sus
honorarios. El guardian les dice que Ma-
nion se ha ido y les ha dejado una nota.
Paul la lee para si y se la pasa a Parnell,
que la lee en voz alta: “Querido Sr. Bie-
gler: lo siento pero tuve que irme repen-
tinamente. Fui victima de un impulso
irresistible. Frederick Manion”. Parnell
escudrifia el cubo de la basura y recoge
una botella vacia.

BIEGLER: ;Como demonios le vamos a
decir esto a Maida?

PARNELL: Ginebra. Sabia que ese tipo
nos escondia algo. Nunca me he fiado de
los bebedores de ginebra.

B: No te preocupes Parnell. Ya tenemos
otro cliente.

P: ;Quién es?

B: Mary Pilant. Vamos a administrar la
herencia de Barney Quill.

CINE

P: A eso lo llamaria justicia poética para
todos.

La reflexion de Parnell en el despacho de
Biegler apuntaba que la mayor parte de
las veces los Jurados lo hacen bien. Uno
termina de ver Anatomia de un asesinato
con la sensacion de que el juicio de Ma-
nion es uno de esos casos en que el Jurado
se equivoca, que Manion era un hombre
violento, celoso, bebedor, chulo y tremen-
damente listo, tan listo que supo elegir a
un magnifico abogado que ni siquiera sa-
bia que lo era, hasta el punto de conse-
guir la absolucion de un asesino ejecu-
tando una buena linea de defensa a partir
de la idea de que el marido de una mujer
violada siempre disfruta de la compasion
de todos, miembros del Jurado inclusi-
ve, siguiendo por la habilidad de obtener
una prueba pericial favorable al trastorno
mental del sujeto, tal vez por espiritu cor-
porativo, pasando por el disimulo de la
conducta de la Sra. Manion, en parte pro-
vocadora del probable, pero no probado,
delito del difunto Quill, hasta su continuo
hostigamiento de los fiscales, algo am-
parado por un Juez sustituto, deseoso de
que acabara cuanto antes un asunto que
no le gustaba un pelo. Biegler jugé fuerte
la baza de que ¢l era un humilde abogado
de pueblo enfrentado a un brillante fiscal
de la gran ciudad de Lansing, factor que
funciond bien con el Juez y con el Jurado.
Después de los alegatos finales, reconocio
en privado que Dancer habia hecho el me-
jor informe que habia oido en una Sala.

La pelicula nos deja una ensefianza va-
liosa. No hay ningun conflicto perdido
de antemano. Esos informes que nos pi-
den, con una recomendacion verbal en-
cubierta de que se emitan en cierto sen-
tido y que nos hacen fruncir el cefio y
maldecir “por lo bajinis”. Esos asuntos
judiciales que nos vienen y nos hacen
decir: “esto esta mas perdido que el bar-
co del arroz” (dicho gaditano), tienen su
salida y su defensa. Como decia impavi-
do un personaje de la novela de Cortazar
Rayuela, “nada esta perdido si se tiene
el valor de reconocer que todo esta per-
dido”. Esa fue la actitud de Paul Biegler
a lo largo de la preparacion del juicio y
en el curso del juicio mismo, y después,
cuando el cinico de Manion se largd sin
pagarle sus honorarios, viendo que al
menos le quedaba la administracion de
los bienes heredados por Mary Pilant. l
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Auschwitz

No hace mucho. No muy lejos.

as de 70 afos después de su li-

beracion, Auschwitz continia

siendo hoy en dia simbolo uni-
versal del Holocausto; uno de los episo-
dios mas oscuros de Ia historia reciente,
que se saldo con el asesinato de mas de
6.000.000 de inocentes a manos de la
Alemania nazi de Hitler.

Ahora, la primera exposicion itineran-
te sobre Auschwitz y sus repercusiones
historicas y humanas, recorre el mundo
para acercar su compleja realidad a mi-
llones de personas y esclarecer, en un
viaje intelectual y profundamente emo-
cional, como ese lugar llego a existir y el
modo en que su existencia afecta atin hoy
a nuestra vision del mundo.

El Centro de Exposiciones Arte Canal
de Madrid se convierte asi en escenario
de la presentacion mundial de la expo-
sicion, que muestra en primicia mundial
mas de 600 piezas originales, y numero-
so material fotografico y audiovisual in-
édito. Este sera su tnico destino en Espa-
fia. Auschwitz. No hace mucho. No muy
lejos. ha sido creada por Musealia, en co-
laboracion con el Museo Estatal de Aus-
chwitz Birkenau y mas de una veintena
de reputadas instituciones internaciona-
les coleccionistas privados e, incluso, su-
pervivientes de la Shoah.

El rigor historico de cada pieza de la co-
leccion esta certificado por un equipo
multidisciplinar de expertos e investiga-
dores designado por Musealia, encabeza-

do por el historiador Dr. Robert Jan Van
Pelt, y el equipo de historiadores del Mu-
seo Estatal de Auschwitz-Birkenau lide-
rado por el Dr. Piotr Setkiewicz.

La exposicion Auschwitz permanecera
en el Centro de Exposiciones Arte Canal
de Madrid, primero de sus 14 destinos
mundiales en Europa y Estados Unidos,
del 1 de diciembre de 2017 al 17 de junio
de 2018.

La exposicion se plantea como un pro-
yecto esencialmente narrativo con el fin
ultimo de arrojar luz sobre uno de los
episodios mas oscuros de la historia de
la humanidad.

Por ello se propone al visitante un reco-
rrido gradual y cronoldgico por 25 sa-
las, un viaje introspectivo sobre la pro-
pia naturaleza del ser humano a través
de la historia dual del campo: Auschwitz
como lugar y espacio fisico y Auschwitz
como simbolo y metafora de las fronte-
ras de la barbarie humana.

Este recorrido se realiza junto a una au-
dioguia individual gratuita, que duran-
te aproximadamente 2-3 horas sumerge
al visitante en una narraciéon de marca-
do calado emocional y le guia a través
de las principales piezas y objetos de la
muestra, distribuidos en casi un centenar
de vitrinas. H

Centro de Exposiciones Arte Canal
Hasta el 17 de junio de 2018
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Fundacion Querer

Ayudanos a ayudar

n Espafia se estima que existen mas

de 3 millones de personas con enfer-

medades poco frecuentes, y muchos
de ellos son nifios. Gracias a los avances
cientificos de los ultimos afos, empe-
zamos a poner “nombre” o descubrir el
origen de estas enfermedades, pero poco
sabemos de su cura, evoluciéon o conse-
cuencias a largo plazo.

La Fundacion Querer, es una joven y
pequeiia institucion sin animo de lucro,
que nacid a principios de 2016, de la
mano de padres de niflos que pertenecen
a este colectivo, con la intencion princi-
pal de atender las necesidades de nifios
con enfermedades raras de desarrollo y
conocimiento.

Mientras los médicos y cientificos inves-
tigan como paliar los efectos o curas de
las diferentes dolencias, estos nifios cre-
cen y merecen una educacion adecuada
a sus necesidades. Porque todos estos
nifios tienen una cosa en comun: su ca-
pacidad de aprender, pero de una forma
diferente.

Viendo esta situacion, y la falta de opor-
tunidades que estos nifios tenian de desa-
rrollar todas sus capacidades, en la Fun-
dacion Querer, nos pusimos tres retos:

Primero, dar la educacion adecuada a es-
tos nifios, mientras llega su cura, a tra-
vés del Cole de Celia y Pepe. Segundo,
desestigmatizar estas enfermedades me-
diante diferentes campafias de comuni-
cacion. Y tercero, #BrainOn: crear una
espacio de ayuda y orientacion a pa-
dres, profesionales de la educacion y
especialistas.

El primer proyecto, El Cole de Celia y
Pepe, es un colegio pionero en Espaiia,
que estara localizado en Madrid, don-
de queremos desarrollar nuevos méto-
dos educativos, basados en evidencias
neurocientificas. Y eso solo se consigue
cuando la comunidad cientifica, la neu-
rologia, la comunidad académica y las
nuevas tecnologias aplicadas a la Educa-
cion Especial, se pongan al servicio del
aprendizaje para estos niflos y nifias. Ne-
cesitamos que profesionales médicos y
de la educacion trabajen de la mano para
darles a nuestros nifios todas las herra-
mientas necesarias, para que tengan una
integracion real y eficaz en nuestra socie-
dad, y ser independientes en un futuro.

Este es el proyecto mas ambicioso y difi-
cil de la Fundacion, puesto que nos gus-
taria contar con la ayuda inestimable de
tres doctores especialistas en diferentes
materias, que trabajen conjuntamente
con los pedagogos:

1) Neurociencia Estructural, el equi-
po del Profesor Doctor Wolfram Hizen
(Grammar and Cognitive Lab, Profesor
de la Universidad de Barcelona y di-
rector de la Exposicion de CosmoCaixa
Talking Brains) llevara a cabo en nues-
tro colegio un trabajo de investigacion
sobre la “creacion y el funcionamiento
del lenguaje en los nifios con enfermeda-
des neuroldgicas raras”. La afeccion del
lenguaje en éstos nifios, que van desde
TEA (trastorno del espectro autista), has-
ta Sindromes epilépticos incurables es
enorme. Se trata de un proyecto pionero
en Espana para saber como se forma el
lenguaje en sus cerebros y asi mejorar su
calidad de vida y de ensefanza.

2) Neurociencia-Educativa, dirigido por
el catedratico de Neurologia y Psiquia-
tria de la Universidad Complutense de
Madrid, Doctor Tomas Ortiz, elaborando
métodos de ensefianza basados en evi-
dencias neurocientificas para nifios con
enfermedades raras neurologicas afecta-
dos al lenguaje, la afasia (pérdida de me-
moria, alzheimer) y psicomotricidad fina.
La importancia de esta parte del proyec-
to, radica en que los métodos que se de-
sarrollen en este Colegio, sera posible
utilizarlos en todos los colegios del te-
rritorio que tengan nifios con problemas
neurologicos, asi como en las personas
mayores que comienzan con los sintomas
de demencia senil, afasia, apraxia, etc.

3/ Investigacion Cientifica Genética de
enfermedades raras infantiles neurologi-
cas. Esta dirigido por el Doctor Genetis-
ta Angel Carracedo y pretende poner por
primera vez en Espafia, un banco de ana-
lisis genéticos completos (exoma) de ni-
fios con enfermedades neuroldgicas que
afecten al lenguaje. El doctor Carracedo
y su equipo llevaran a cabo los analisis
genéticos y la investigacion posterior de
esos analisis, con el objetivo de descu-
brir mutaciones genéticas en TEA, Sin-
dromes Epilépticos y retraso madurati-
vo, para intentar buscar cura para estos
nifios. El Doctor Carracedo comenzara
los analisis con los nifios de la Funda-
cion Querer.

Nuestro segundo gran proyecto, es la
desestigmatizacion de todas estas enfer-
medades. Y aqui es donde trabajamos
firmemente la inclusion. A través de di-
ferentes campaiias de comunicacion,
cuentos infantiles, etc., donde se expli-



ca un poco mas de estas enfermedades,
consecuencias, limitaciones, etc.. Si nor-
malizamos estas enfermedades los adul-
tos, los niflos lo haran espontaneamente.

Por ultimo, el proyecto #BrainON es una
iniciativa destinada a “despertar e ilu-
minar el cerebro humano” y tiene como
mision alertar y concienciar a la socie-
dad de los problemas neurologicos, so-
bre todo aquéllos que se desarrollan en
la infancia.

La Fundacion, a través del Proyecto
#BrainON, pretende dar visibilidad a és-
tas enfermedades:

» Creando un listado de médicos, espe-
cialista, Hospitales de referencia, etc.,
en diferentes Comunidades Auténomas,
que sirvan de ayuda a familias afectadas.
» Creando el Comité de Asesoramiento
de Expertos, compuesto por neurdlogos,
matematicos, genetistas, educadores es-
pecializados en neuroplasticidad, nano
robdtica, software, neurocirujanos, nue-
vas tecnologias, el internet de las cosas,
expertos en comunicacion y las familias
y todos aquellos que tengan algo que
aportar en el mundo de las ciencia y de
la investigacion del cerebro.

- Margarita Vargas (Madrina de la Fundacion Querer) y Pilar Garcia de la Granja

(Presidenta de la Fundacién Querer), en la presentacion del Oso Solidario de la Fundacion

jAyudanos a ayudar!
www.fundaciéonquerer.org

Un proyecto muy
necesario, para darles
una oportunidad a
mas de un millén.de
ninos solo en Espana

» Financiar y crear el primer registro
genético de Espafia de los pacientes con
enfermedades raras de origen neurolo-
gico, con el doble objetivo de ver si ya
se conoce alguna mutacion genética del
afectado, y ademas facilitar la investiga-
cion de los cientificos espafioles con un
registro efectivo en donde poder trabajar
con comparativas.

» Financiar un gran Congreso del Ce-
rebro en Espaiia, en el que se dé cabida
a todos los expertos involucrados en la
investigacion del cerebro, su comporta-
miento y las enfermedades que les afec-
tan, al tiempo que se promueve las nue-
vas terapias educativas de intervencion
temprana.

La Fundacion es una institucion privada
sin animo de lucro que nace con el ob-
jetivo de ayudar, fundamentalmente des-
de el punto de vista educativo, médico,
y en la medida de lo posible cientifico,
a nifios y nifias que sufren enfermedades
raras de origen neurologico y a sus fa-
milias. Es un proyecto muy ambicioso,
y muy costoso. Pero al mismo tiempo,
muy necesario, para darles una oportuni-
dad a mas de un millon de nifios, solo en
Espafia. Porque ellos merecen esta opor-
tunidad. M

43



o el LY
&

Asociacion de Abogados del Estado

Publicacién patrocinada por:

& Santander

JUSTICIA

MAPFRE




El delito contra la hacienda
publica y el asesor fiscal

David Francisco Blanco
Abogado del Estado

Marcos Cabrera Galeano
Abogado del Estado




Asociacion de Abogados del Estado

|
“La existencia

de un mundo

cada vez mds
globalizado, en el
que se interconectan
redes econdmicas
repartidas a

lo largo de un

sinfin de paises,
sociedades offshore o
entidades bancarias
internacionales,
han trasladado el
terreno de juego

a una legislacion
fiscal cada vez

mds compleja, que
intenta regular un
panorama cada vez
mds enrevesado”

1. Introduccion

1.1. Planteamiento

Desde hace ya muchos afos, venia sien-
do infrecuente, 0 mas bien una extra-
vagancia, que en la investigacion de un
delito fiscal se extendiera la responsa-
bilidad criminal a los asesores fiscales.
En la inmensa mayoria de los casos, el
asesor fiscal permanecia completamen-
te ajeno a toda la investigacion. En los
casos mas graves, era llamado a de-
clarar como testigo. Los supuestos de
condena como participes del delito fis-
cal del asesorado eran verdaderamente
excepcionales.

Pero la situacion ha cambiado. Y, por
cierto, gracias al futbol. La sentencia
del Tribunal Supremo 347/2017, de 24
de mayo, en el recurso de casacion n°
1729/2016, supone un auténtico torpedo
en la linea de flotacion de dicha impuni-
dad, silente y prolongada durante tanto
tiempo.

Es cierto que la atmdsfera coyuntural
ha ido evolucionando a lo largo de es-
tos ultimos afios. La poblacién espafiola
cada vez esta mas concienciada de que
el fraude fiscal es una lacra execrable
que debemos extirpar de raiz de nuestra
sociedad democratica. La defraudacion
fiscal equivale a menos sanidad, menos
educacion, menos fondos para la depen-
dencia 0 menos ayuda para los parados.
Se traduce en menos hospitales 0 me-
nos colegios publicos. Menos Estado del
bienestar. Menos democracia.

De esta forma, la sociedad cada vez
mira con mas repugnancia y disgusto
este tipo de conductas y delitos que su-
ponen un menoscabo de las arcas pu-
blicas, y de los dineros y el bienestar de
todos los espafioles. La intolerancia de
la sociedad frente al fraude fiscal va in
crescendo, y esto es positivo.

Por otra parte, la existencia de un
mundo cada vez mas globalizado, en el
que se interconectan redes economi-
cas repartidas a lo largo de un sinfin de
paises, sociedades offshore o entidades
bancarias internacionales, han traslada-

do el terreno de juego a una legislacion
fiscal cada vez mas compleja, que inten-
ta regular un panorama cada vez mas
enrevesado.

Pero la preocupacion contra el fraude
fiscal no es unicamente una cosa patria.
La misma ha traspasado fronteras, lle-
gando hasta la Union Europea. En este
ambito, se han ido adoptando una serie
de medidas tendentes a evitar que las
empresas y los particulares utilicen es-
tructuras extraterritoriales ocultas o ar-
tificiales para eludir o evadir impuestos.
Entre ellas, cabe citar las nuevas normas
de transparencia en materia de contabi-
lidad financiera, las disposiciones contra
las practicas abusivas contempladas en
la Directiva de lucha contra la elusion
fiscal, o las propuestas de modificacion
de la Cuarta Directiva contra el blanqueo
de capitales.

Asimismo, la Comisidn, consciente de
que “una accion unilateral de los Esta-
dos miembros puede no abordar ade-
cuadamente el problema de la planifica-
cion fiscal agresiva”, y haciéndose eco
de la solicitud reiterada del Parlamento
Europeo de que se adoptaran medidas
mas estrictas contra los promotores y
los facilitadores de mecanismos de eva-
sion fiscal, ha comunicado una serie de
medidas incluidas en un paquete de lu-
cha contra la elusion fiscal, en el que se
exponian los “praximos pasos para lo-
grar una imposicion efectiva y una ma-
yor transparencia fiscal en la UE”.

Asi, el proyecto de reforma de la di-
rectiva sobre cooperacion administrativa
aprobado por la Comisién y cuya entra-
da en vigor se espera en enero de 2019
incorpora una serie de requisitos de in-
formacion, entre los cuales se halla la
obligacion por parte de los asesores de
notificar a las autoridades cualquier es-
quema fiscal transfronterizo que incluya
elementos como la utilizacion de socie-
dades intermedias, el recurso a la doble
deduccion o el traslado de los ingresos
a jurisdicciones con baja imposicion, en
consonancia con el Proyecto BEPS de la
OCDE (Accion 12) que recomienda a los
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paises que exijan a los contribuyentes y
a los promotores de mecanismos de pla-
nificacion fiscal, entre ellos los asesores
fiscales, la declaracion de todo mecanis-
mo de planificacion fiscal agresiva que
utilicen o promuevan.

Y, en esa marafa legislativa, mercantil
y globalizada, se alza la figura del ase-
sor fiscal. Un asesor fiscal que, en la ma-
yoria de los casos, desempefia un papel
provechoso y responsable para la socie-
dad a la que presta sus servicios.

Sin embargo, los recientes escanda-
los por defraudacion fiscal han puesto
en el punto de mira de la Justicia y au-
toridades tributarias a quienes urden las
maniobras evasivas. Entre ellos, estos
asesores fiscales.

En linea con la intolerancia social
frente al fraude fiscal a la que haciamos
referencia, durante los Ultimos afios per-
sonalidades de la farandula, el deporte y
el espectaculo han copado las portadas
de los periodicos defendiendo su inocen-
cia con el Unico argumento de su anal-
fabetismo en materia tributaria. ;La cul-
pa? De mi asesor o representante.

En efecto, no son pocas las ocasiones
en que el acusado por un delito contra la
Hacienda Publica reconoce en el plenario
su ignorancia e inexperiencia en materia
fiscal, aduciendo que la gestion tributa-
ria correspondia a su asesor, quien ni si-
quiera esta presente en la causa. De ahi
que se utilice el asesoramiento externo
por estos profesionales como uno de los
principales argumentos defensivos.

Pero las reglas del juego han cambia-
do. El Tribunal Supremo, en su reciente
sentencia 374/2017, de 24 de mayo
de 2017 en el recurso de casacion n°
1729/2016, ha dado un vuelco completo
a la situacion. Un cambio que permitird, a
partir de ahora, poner el foco de atencion
en la actuacion de los asesores fiscales.

De forma contundente, sefala al res-
pecto el Alto Tribunal que (FJ SEXTO):
“Ciertamente resulta dificil de compren-
der que los asesores a los que se acudio
hayan sido excluidos de toda preocupa-
cion acusadora por el Ministerio Fiscal y

la Abogacia del Estado. Pero tan insoli-
ta actitud de esas acusaciones no pue-
de incrementar el indeseable resultado
de afiadir a tal eventual impunidad la del
defraudador aqui acusado”.

Y afade que: “El resto del argumen-
to decae si se atiende a la falacia con-
sistente en equiparar el conocimiento de
que un comportamiento es ilicito con el
conocimiento de la norma concreta de
que deriva esa ilicitud. Y es que una cosa
es conocer que se infringe el deber tri-
butario y otra saber como se logra ese
objetivo. La ignorancia de este ‘cdmo’
es lo que hace que quien pretende aquel
objetivo acuda a quien le ilustre sobre el
camino a seguir. EI motivo predica que
debid estimarse concurrente error en el
acusado porque el Ministerio Fiscal y la
Abogacia del Estado debieron considerar
que en tal error incurrieron incluso en los
asesores. Asi lo infiere el recurrente ya
que aquéllos no formularon acusacion
contra los asesores. La perplejidad de la
parte recurrente puede compartirse por
este Tribunal. Y es que no se acierta a
encontrar coherencia entre esa estrate-
gia procesal, que garantiza impunidad a
tales profesionales, y funda la acusacion
al recurrente en el empleo de las for-
mulas que estos crearon y suministra-
ron al acusado, incluso hasta gestionar
Su puesta en practica. Pero la impunidad
acarreada a los asesores no puede erro-
neamente incrementarse con su reitera-
cion respecto del acusado, sin claudica-
cion del deber de sancionar los hechos
constitutivos de delito”.

El Alto Tribunal ha abierto la veda:
debe investigarse la responsabilidad
criminal de los asesores fiscales cuyos
clientes eluden sus deberes con el Era-
rio Publico.

La cuestién no es baladi. A partir de
esta sentencia tan importante, en la in-
vestigacion de los delitos de fraude fis-
cal se empezara a escrutar la actuacion
del asesor fiscal: su papel en el delito
investigado.

Para estos profesionales, la senten-
cia abre un nuevo escenario inimagi-

“El Alto Tribunal
ha abierto la veda:
debe investigarse

la responsabilidad
criminal de los
asesores fiscales
cuyos clientes eluden
sus deberes con

el Erario Puiblico.
La cuestion no es
baladi. A partir de
esta sentencia tan
importante, en la
investigacion de los
delitos de fraude
fiscal se empezard

a escrutar la
actuacion del asesor
fiscal: su papel en el
delito investigado”
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nable hace tan solo unos meses, en el
que deberan extremar la mesura en su
consejo, y procurar el correcto cumpli-
miento de las obligaciones fiscales de
sus asesorados.

Pero, ¢hasta donde alcanza exacta-
mente la responsabilidad del asesor en
el delito fiscal? ¢Cuales son los limites?
(A qué han de atenerse? La respuesta
a tales interrogantes pasa por exami-
nar los caracteres del ilicito que ame-
naza a estos profesionales asi como el
tipo de actuacion desarrollada en el caso
concreto.

Uno de los principales problemas ju-
ridicos que suscita el delito fiscal tipifi-
cado en el articulo 305 del Codigo Penal
es el relativo a la determinacion y califi-
cacion de la actuacion del asesor fiscal
y su posible participacion en la comision
del ilicito mencionado.

Y eso es lo que pretende el presente
articulo. Intentaremos delimitar la res-
ponsabilidad penal del asesor fiscal por
el delito cometido por su asesorado, y
trataremos de resolver las dudas que se
plantean en torno a la cuestion anuncia-
da, sin olvidar que se trata de una ma-
teria enormemente casuistica que exige
contemplar todos los escenarios posi-
bles, junto con su diferente trascenden-
cia penal.

Un correcto analisis de la cuestion
planteada requiere examinar determi-
nados conceptos. Comenzaremos con
el del propio sujeto, el asesor tributario,
que se ha convertido en una figura cada
vez mas frecuente habida cuenta de la
especialidad y complejidad de la norma-
tiva tributaria y del elevado desconoci-
miento que impera en el ciudadano de a
pie', a lo que se afade el hecho de que
la gran mayoria de los tributos existentes
en nuestro sistema se gestionan a través
de las autoliquidaciones a presentar por
los obligados tributarios.

1.2. Concepto y funciones

del asesor fiscal

El asesor fiscal puede definirse como
aquel profesional experto en materia
tributaria que asiste al obligado tribu-

tario que ha contratado sus servicios,
mediante el asesoramiento técnico en
la misma en base a sus conocimientos
especializados. Por tanto, tiene un papel
decisivo en el adecuado cumplimiento
de sus obligaciones tributarias.

Nuestro legislador no se ha olvidado
de esta figura, de manera que el articu-
lo 37.5, e) del Reglamento General de la
Inspeccion de los Tributos, define a los
asesores como “quienes, con arreglo a
Derecho, desarrollen una actividad pro-
fesional reconocida que tenga por ob-
jeto la asistencia juridica, econémica o
financiera”.

En la doctrina pueden encontrarse
interesantes definiciones, entre las que
destaca la ofrecida por el doctor en De-
recho D. JULIO BANACLOCHE PEREZ-
ROLDAN, que considera que “ser ase-
sor fiscal es colaborar en la realizacion
de la Justicia. Ello significa reconocer
la nobleza de este arte que supone co-
nocer bien las normas, elegir las opcio-
nes, explicar ventajas e inconvenientes
al asesorado, estudiar los planteamien-
tos, garantizar la sequridad juridica del
administrado, procurar la correcta apli-
cacion de las normas, moderar las dis-
crepancias, defender al contribuyente,
oponerse a la arbitrariedad, colaborar en
la resolucion justa de los procedimientos
de revision de actuaciones con trascen-
dencia tributaria™.

En atencion a tal concepto, es posi-
ble distinguir dos grandes funciones a
desempenfar por el asesor fiscal: (i) la
de asesoramiento juridico, econémico
y contable al cliente-obligado tributario
para el cumplimiento de sus obligacio-
nes para con la Hacienda Publica (im-
plica la informacidn, consejo y orienta-
cion profesional al cliente en atencion a
la legalidad vigente) v (ii) la de asisten-
cia técnica en el cumplimiento de dichas
obligaciones (la gestion de los tributos
con evidente caracter burocratico).

Ademas, es posible que el asesor fis-
cal desempefie una tercera funcion (iii),
la de representacion y defensa de los in-
tereses de su cliente ante la Hacienda
Publica, siempre que le haya otorgado el

oportuno poder?, lo que, como se vera,
lleva consigo importantes consecuen-
cias a efectos penales.

2. La responsabilidad
criminal del asesor fiscal

2.1. Planteamiento

El asesor fiscal esta expuesto a varios ti-
pos de responsabilidad si se acredita su
participacion activa o pasiva en la con-
ducta ilicita del contribuyente. Asi, de
conformidad con los articulos 41 y 42
de la Ley General Tributaria, podria ha-
cer frente a una responsabilidad solida-
ria 0 subsidiaria de la deuda tributaria,
e incluso de la sancion, en cuanto sean
“causantes o colaboren activamente en
la realizacion de una infraccion tributa-
ria”. No obstante, el presente articulo se
centrara en la dimension penal de su ac-
tuacion profesional.

Debe advertirse que la responsabili-
dad criminal del asesor tributario depen-
derd en gran medida de la naturaleza y
caracteristicas del delito contra la Ha-
cienda Publica.

En torno a esta cuestion, existe una
enriquecedora discusion doctrinal so-
bre si nos encontramos ante un deli-
to comuln que puede ser cometido por
cualquier persona, o bien se trata de un
delito especial propio que Unicamente
puede ser perpetrado por el obligado tri-
butario de acuerdo con el concepto reco-
gido en el articulo 35 de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria.
Esta ultima es la posicién mayoritaria y
defendida por el Tribunal Supremo.

A pesar de ello, existe un cierto sec-
tor doctrinal minoritario que defiende la
necesidad de ampliar la concepcion res-
trictiva de la autoria en este tipo de deli-
tos, incluyendo a todos aquellos sujetos
que, con independencia de su condicion
0 no de obligado tributario, estén en una
situacion de dominio que les permita lle-
var a cabo la conducta defraudatoria.

Dentro de esta postura doctrinal se
encuentra CHOCLAN MONTALVO* al se-
fialar que “como ha puesto de manifies-
to la doctrina, las posibilidades de confi-
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guracion de la autoria del extraneus en
un delito especial no deben reducirse a
formas de dominio social derivadas de
la administracion o la representacion,
pudiendo comprender formas de domi-
nio a través de la coaccion o del error,
de modo que no habria obstdculo para
que el extraneus que domina la ejecu-
cion del delito del intranets sea hecho
responsable, reconociendo que algunos
delitos especiales, en los que la “espe-
cialidad” se deriva de la concurrencia de
especiales elementos objetivos de auto-
ria, serian accesibles a la autoria de un
extraneus que llegue a dominar la eje-
cucion tipica, dando lugar a una autoria
mediata”. Se trata de considerar el delito
fiscal como delito coman.

De conformidad con esta tesis, el Co-
digo penal tan solo exige el requisito de
la falta de ingreso, o el ingreso en me-
nor cuantia, como elemento esencial del
tipo, pero sin referirse a las condiciones
personales de la persona que lo ejecuta.
Bajo este prisma, resultaria indiferente
quién realice la accion.

Alegan estos autores que el tenor li-
teral del articulo 305 del Cddigo penal
no exige la elusion del pago de tributos
propios, sino que sencillamente habla de
tributos.

En cualquier caso, como se ha dicho,
actualmente es consolidada la doctrina y
jurisprudencia (SSTS de 20 de mayo de
1996, de 30 de abril de 2003 o de 2 de
marzo de 2005, entre otras muchas) que
configura el delito fiscal como delito es-
pecial de propia mano, que Unicamente
puede ser cometido por el obligado tri-
butario que, ademas, realice alguna de
las conductas tipicas previstas en el arti-
culo 305 del CP.

No obstante, el concepto de obligado
tributario es excesivamente amplio, de
forma que es necesario acotarlo. Asi, en
atencion a la conducta tipica (defraudar
“eludiendo el pago de tributos, cantida-
des retenidas o que se hubieran debido
retener o ingresos a cuenta, obteniendo
indebidamente devoluciones o disfru-
tando beneficios fiscales de la misma
forma”) tan solo podran ser autores del

delito los sujetos pasivos del tributo [es
sujeto pasivo el obligado tributario que,
segun la ley, debe cumplir la obligacion
tributaria principal — la que tiene por ob-
jeto el pago de la cuota tributaria—, asi
como las obligaciones formales inheren-
tes a la misma, sea como contribuyente
0 como sustituto del mismo], los obliga-
dos a realizar pagos a cuenta (ex articu-
lo 37 LGT) en cuanto a sus respectivas
obligaciones y los beneficiarios de su-
puestos de exencion, devolucién o boni-
ficaciones tributarias, cuando no tengan
la condicién de sujetos pasivos.

La calificacion del delito fiscal como
“especial propio” no excluye la partici-
pacion del “extraneus” en las distintas
modalidades que establecen los arti-
culos 28 y 29 del CP, de modo que las
restantes personas que hubieran podido
intervenir en el “iter criminis” quedaran
relegadas a la esfera de la participacion
del extraneus en el delito cometido por
el infraneus.

El asesor como extraneus, dado que
no infringe el especial deber que da ma-
terialmente contenido al tipo delictivo
especial propio, no puede ser considera-
do autor, aun cuando las consecuencias
penoldgicas sean practicamente idén-
ticas. Sin embargo, no puede olvidarse
la posibilidad contemplada en el articulo
65.3 del CP que permite rebajar la pena-
lidad en los casos de participacion de un
tercero en un delito especial.

Sobre este extremo, la sentencia de
15 de noviembre de 2016 de la Audien-
cia Nacional afirma que: “El precepto
recoge una atenuacion facultativa para
permitir la rebaja de la pena en un gra-
do de quien participa en un hecho ajeno,
en los delitos especiales propios como
es el de defraudacion tributaria, ya que
no concurren en él los requisitos perso-
nales del tipo, en concreto la condicion
de obligado tributario (como habia veni-
do apreciando la jurisprudencia, segun
explica la STs 627/2006). Como se trata
de una cldusula facultativa, el juez pue-
de hacer uso de esta posibilidad dentro
de la discrecionalidad que le confiere la
norma. Y en el caso asi lo ha hecho la

sentencia explicando la diferente apor-
tacion de Pedro en comparacion con la
otra cooperadora necesaria, dados los
conocimientos especializados que po-
seia por su condicion de asesor fiscal,
lo que le lleva a estimar que la contribu-
cion de este es decisiva. De esa manera
se ha operado en los términos que con-
templa dicha cldusula de atenuacion,
atendiendo el juzgador a la intensidad
de la aportacion del cooperador al in-
justo del autor, como decia la sentencia
citada (“individualizar la pena teniendo
en cuenta el menor desvalor de accion
del extrafio”, STs 627/2006, Fundamen-
to juridico 6). Carece de sentido inter-
pretar, como propone el recurrente, que
el 65.3 Cp debe propiciar la rebaja de
la pena en un grado, siempre y en todo
caso, porque desnaturaliza la condicion
de atenuacion potestativa que debe ad-
ministrar el juzgador en atencion a las
circunstancias del caso, respetando los
limites de la norma”. Esta prevision, por
tanto, no seria imperativa y de aplica-
cion automatica, sino facultativa. En
cualquier caso, en supuestos como los
examinados, dificilmente podria apre-
ciarse esta rebaja en la penalidad cuan-
do haya sido relevante la intervencion
del asesor.

La jurisprudencia (STS RJ1996/3838,
de 20 mayo de 1996) es unanime al ad-
mitir la participacion en delitos espe-
ciales propios, como el delito fiscal, de
personas que no reunen las caracteristi-
cas y condiciones exigidas para el autor.
El asesor participe ataca de forma me-
diata e indirecta el mismo bien juridico,
pero carece de la especial cualificacion
que posee el autor. En definitiva, la re-
ferida especial cualificacion en el delito
especial, se requiere unicamente para
la autoria en sentido propio, pero no es
precisa en las demds modalidades de
participacion asimiladas punitivamente a
la autoria. Sobre este aspecto, es intere-
sante la reciente sentencia de la Audien-
cia Provincial de Santa Cruz de Tenerife,
de 14 de julio de 2017, rollo de apelacion
144/2017 (rollo de la seccion 38/2017)
que afirma que:
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|
“Desde un punto

de vista dogmitico,
la consideracion

del asesor como
participe en el delito
fiscal es la unica
admisible bajo
consideracion de
que el delito fiscal
es un delito especial
de propia mano.
Sentado lo anterior,
pueden distinguirse
las siguientes
situaciones: i) la
actuacion dolosa
del asesor, ii) la
actuacion negligente
del asesor, iii)

otros supuestos

en los que la
actuacion del asesor
tributario aparece
como accesoria.
Todos ellos serdn
analizados a
continuacion”

“Debe recordarse que el Tribunal Su-
premo ha declarado que el delito fiscal
no solo puede ser cometido por el obli-
gado tributario. La Sala ha llegado a con-
denar como cooperador necesario de ese
delito a un inspector de Hacienda que,
participando en el plan ideado para llevar
a cabo las defraudaciones, evito el des-
cubrimiento de las bases ocultadas frau-
dulentamente, extendiendo en las actas
suscritas el ‘conforme’ pese a las irregu-
laridades tributarias que habian sido de-
tectadas (cfr. STS 17/2005, 3 de febrero).
La misma idea aparece reflejada en otros
precedentes que han estimado coopera-
dor necesario al asesor fiscal que planed
y disefio la compleja operacion de oculta-
cion de beneficios (cfr. SSTS 1231/1999,
26 de julio y 264/2003, 30 de marzo). La
ley no impide la punibilidad del extraneus
en el delito propio del infraneus. Se ad-
miten por consiguiente en este delito las
diversas formas de participacion - induc-
fores, cooperadores necesarios, compli-
ces (énfasis afiadido)”.

Asi las cosas, admitida la posibilidad
de participacion en el delito contra la Ha-
cienda Publica, desde el punto de vista
factico son mdltiples los escenarios que
se pueden plantear atendiendo a la ac-
tuacion concreta del asesor fiscal.

A continuacion, se analizaran separa-
damente las distintas posibles situacio-
nes. Con cardcter previo, es importante
recordar que el asesor no sustituye la vo-
luntad del obligado tributario-sujeto acti-
vo del delito, sino que sdlo ayuda a for-
marla. Sefiala el Tribunal Supremo que:
“el asesor es tan sdlo quien aconseja,
quien ilustra el parecer o, si se quiere,
quien con sus conocimientos especia-
lizados completa la formacion del recto
criterio ajeno, sin el mas minimo atributo
de suplencia en la manifestacion de vo-
luntad del asesorado”.

Desde un punto de vista dogmatico, la
consideracion del asesor como participe
en el delito fiscal es la unica admisible
bajo consideracion de que el delito fis-
cal es un delito especial de propia mano.

Sentado lo anterior, pueden distin-
guirse las siguientes situaciones: i) la ac-

tuacion dolosa del asesor, ii) la actuacion
negligente del asesor [casos de equi-
vocacion del asesor fiscal en el calculo
de la liquidacion de la cuota a ingresar
por su cliente o elaboracion erronea de
la declaracion tributaria a presentar], iii)
otros supuestos en los que la actuacion
del asesor tributario aparece como ac-
cesoria. Todos ellos seran analizados a
continuacion.

2.2. La actuacion dolosa

del asesor fiscal

Actuacion dolosa del asesor, que, a su
vez, permite diferenciar dos supuestos:

2.2.1. Cuando tiene lugar con el cono-
cimiento y connivencia del obligado tri-
butario, de modo que el asesor tributario
le avisa de las consecuencias de la ac-
tuacion a realizar, pese a lo cual el clien-
te decide seguir adelante.

En este caso, es el asesor quien apor-
ta sus conocimientos técnicos especia-
lizados y necesarios para hacer posible
la defraudacidn tributaria, sin los cuales
el delito no se podria haber cometido. Se
engloban dentro del presente supuesto
ejemplos tales como aquellos en que el
asesor disefia un entramado societario®
0 un artificio contable dirigido a obtener
un ilicito ahorro fiscal. En estos casos, es
evidente la tipicidad de la conducta del
asesor en concepto de cooperador ne-
cesario, puesto que facilita consciente y
voluntariamente los elementos necesa-
rios para perpetrar la defraudacion per-
seguida o consentida por su cliente®.

En cualquier caso, para que la parti-
cipacion sea relevante a efectos pena-
les deberan apreciarse los requisitos de
cooperacion a la ejecuciéon con actos
anteriores o simultaneos. Si el delito se
hubiera cometido de igual forma sin la
participacion del asesor, entonces habla-
remos de complicidad.

Debido a su especial trascendencia’,
es necesario distinguir las figuras de la
cooperacion necesaria y la complici-
dad (de acuerdo con el articulo 29 del
CP “son complices los que, no hallan-
dose comprendidos en el articulo ante-
rior, cooperan a la ejecucion del hecho
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con actos anteriores 0 simultdneos”).
Para ello, el Tribunal Supremo ha aporta-
do dos criterios de gran utilidad a estos
efectos. Uno inicial (SSTS de 2 de febre-
ro de 1982 o de 7 de marzo de 1985,
entre otras), el de la conditio sine quae
non (se tratara de cooperacion necesaria
si suprimida la aportacion del participe
se evitara la produccion del resultado) y
otro de elaboracion mas reciente (STS
24 de abril de 2000) que sigue la teoria
de los bienes escasos (se hace depen-
der la existencia de cooperacion en fun-
cion de la dificultad que el autor padezca
para sustituir por otra la aportacion del
participe en la comision del delito). Algu-
nos autores afiaden el criterio del “do-
minio del hecho”, entendido en el sen-
tido de que el participe pueda impedir o
interrumpir la ejecucion de la conducta
tipica.

En cualquier caso, se trata de una
materia enormemente casuistica. Asi,
elementos como las concretas circuns-
tancias en las que el asesor presta sus
servicios, su verdadero conocimiento de
la actividad de su cliente-obligado tribu-
tario y su eventual disefio y creacion de
una estrategia orientada al fraude (un-
lawful tax planning) constituyen criterios
importantes para determinar si nos ha-
llamos ante una colaboracidn activa en
la mecanica defraudatoria (STS de 16 de
febrero de 2001), o si, por el contrario,
estamos ante una actividad profesional
“neutra”, que excluiria la responsabi-
lidad penal del asesor. En definitiva, se
trata de apreciar si la actuacion ha con-
sistido o no en la aportacion de conoci-
mientos técnicos que estén al alcance
de pocas personas (teoria de los bienes
€scasos).

2.2.2. Cuando el asesor actua sin
el conocimiento del cliente-obligado
tributario.

Es perfectamente posible que el ase-
sor trate de basar su éxito profesional en
promesas de importantes reducciones
0 ahorros fiscales aln a costa de la le-
galidad (aspecto que puede ocultarse al
cliente confiado en la gestién del exper-
t0). En este escenario, las consecuencias

dependeran de la voluntad del obligado
tributario.

Asi, (2.2.2.1) si éste, pudiendo cono-
cer el obrar antijuridico del asesor, opta
por permanecer en la ignorancia, benefi-
ciandose de dicha situacion, sera aplica-
ble la conocida doctrina de ‘la ignorancia
deliberada’ (willful blindness) proceden-
te del derecho anglosajon®. En estos ca-
S0s, si el obligado tributario decidiera la
realizacion de la accion tipica, no obs-
tante haber tenido consistentes y claras
sospechas de la concurrencia de los ele-
mentos del tipo objetivo debido, mani-
festando indiferencia respecto de dicha
concurrencia y cegando deliberadamen-
te sus fuentes de conocimiento, no cabra
alegar un error 0 ignorancia relevantes
para la exclusion del dolo en el sentido
del articulo 14.1 CP.

En consecuencia, nos encontrariamos
ante un autor doloso (el obligado tributa-
rio) y un participe (el asesor tributario),
de nuevo, como cooperador necesario Si
su actuacion es imprescindible para la
comision del delito.

En cambio (2.2.2.2), si el obligado
tributario cree verdaderamente que el
asesor esta actuando dentro de la lega-
lidad aunque en realidad no sea asi, a
pesar de que pudiera defenderse que se
tratara de un supuesto de error de tipo
(ex articulo 14.1 del Cddigo Penal), que
excluiria la responsabilidad criminal del
obligado tributario si fuera invencible,
parece mas correcto reconocer la ati-
picidad de su conducta por ausencia de
dolo, ya que, como se vera, es un ele-
mento del tipo analizado.

En cuanto al asesor como extraneus,
fuera de los casos en que cuente con
poderes de administracion o representa-
cién de su cliente que permitan la apli-
cacion del articulo 31.1 del Cddigo Penal
como administrador de hecho, se pre-
senta un problema en relacion con su
punibilidad, pues careceria de la cuali-
ficacion necesaria para ser calificado
de autor. Se trataria de una especie de
autoria mediata, en la que el extraneus-
participe utiliza al intraneus-obligado tri-
butario carente de dolo, para cometer un

delito del que no puede ser considerado
autor.

Asi, habida cuenta de la naturale-
za de delito especial de propia mano
del ilicito fiscal (que excluye la autoria
mediata) y de acuerdo con el principio
de accesoriedad, que supone (por de-
finicion) que el participe precise de un
hecho ajeno en el que participe®, cabe
preguntarse si es posible condenar al
participe cuando no hay autor, bien
porque haya sido absuelto o bien por-
que ni siquiera ha sido enjuiciada su
conducta. A primera vista, la respuesta
parece ser negativa, pero la cuestion no
es tan sencilla y evidentemente estara
fuertemente condicionada por la califi-
cacion de la actuacion del autor u obli-
gado tributario en virtud de ese caracter
accesorio.

La doctrina y la jurisprudencia de ma-
nera mayoritaria consideran que, en vir-
tud de su caracter accesorio, la partici-
pacion como tal, Gnicamente podra ser
castigada en la medida en que llegue a
serlo el hecho principal.

Dicho principio de accesoriedad en
la participacion ha sido objeto de mo-
dulaciones que distinguen, en funcion
de su exigencia progresiva en la esca-
la secuencial de la Teoria del delito, los
siguientes grados: a) la accesoriedad
minima, que considera suficiente que
el hecho principal sea tipico (accion ti-
pica); b) la accesoriedad media o limi-
tada, que propugna que tal hecho ha de
ser, cuanto menos, antijuridico (accion
tipica y antijuridica); y c) la accesoriedad
maxima o extrema, que exige también la
culpabilidad del autor (accion tipica, an-
tijuridica y culpable) para que responda
el participe. Finalmente, algunos autores
van un paso mas alla y adicionan a las
anteriores la “hiperaccesoriedad”, que
requiere, ademas, la punibilidad del he-
cho principal (accion tipica, antijuridica,
culpable y punible).

En nuestro Derecho, puede afirmarse
que rige de manera pacifica el principio
de accesoriedad limitada'®. Eses decir,
el participe sdlo respondera cuando el
hecho principal sea tipico y antijuridi-

Cuadernillo Juridico 7



Asociacion de Abogados del Estado

co, y en el caso de que existan causas
de justificacion, las mismas alcanzaran
al participe. En ese sentido, se pronun-
ciaba ya la STS de 4 de julio de 1986
(RJ 1986/3885) al sefialar que “(...) ya
es sabido que no puede haber participa-
cion en un delito inexistente, pero que, a
pesar de ello, se puede participar en un
comportamiento ajeno con tal que éste
retina determinados requisitos estructu-
rales de la infraccion de que se ftrate”,
los cuales concreta mas adelante en la
atipicidad y antijuridicidad.

Establecida la anterior clasificacion,
es necesario recordar que el delito con-
tra la Hacienda Publica es esencialmen-
te doloso. En efecto, el delito tipificado
en el articulo 305 del Cddigo Penal, en
su modalidad basica, castiga las defrau-
daciones cometidas mediante alguna de
las modalidades que en él se describen,
que excedan del limite sefialado, siendo
por tanto, el nucleo de la conducta tipica
la defraudacion.

De lo anterior resulta que la existencia
de un delito fiscal exige la concurrencia
de dos requisitos: (i) uno objetivo (per-
juicio patrimonial a la Hacienda Publica
en cuantia superior a 120.000 euros,
como cifra que delimita la frontera en-
tre la sancién administrativa y la sancion
penal que constituye una condicion obje-
tiva de punibilidad) y (i) un requisito sub-
jetivo (“el animo de defraudar”, al que
es inherente el dolo) que se desprende
del empleo del verbo “defraudar” por el
articulo 305 CP para definir la conducta
tipica, lo cual implica una infraccion de
deber mediante una conducta de ocul-
tacion de la realidad en la que aquél se
basa o se origina. El Cddigo Penal no
contempla la comisién “culposa” de este
delito, por lo que quedan despenalizadas
aquellas defraudaciones que, aunque
superen el umbral legal, no sean dolosas
habida cuenta del sistema de “numerus
clausus” para la determinacion de los ti-
pos penales respecto de los que resulta
punible la imprudencia (ex art.12 del Co-
digo Penal).

El delito fiscal es, por tanto, un deli-
to esencialmente doloso que requiere

la concurrencia de dos elementos, inte-
lectual —saber lo que se hace- y volitivo
—hacer lo que se quiere—.

Descendiendo al supuesto ahora exa-
minado (actuacion dolosa del asesor fis-
cal y ausencia de dolo en la conducta del
obligado tributario), resultara enorme-
mente complejo desde el punto de vis-
ta dogmatico la condena del asesor por
imperativo del principio de accesorie-
dad, que presupone que la participacion
necesita una conducta basica, la del au-
tor en sentido estricto, y otras conductas
accesorias o periféricas.

Asi las cosas, la falta de dolo en el
obligado tributario, tnico sujeto apto
para ser considerado autor del delito
contra la Hacienda Publica, determinaria
la ausencia del elemento subjetivo exi-
gido por el tipo penal y, por tanto, ello
supondria la atipicidad de su conducta.
La primera y principal consecuencia se-
ria que, ni siquiera desde la perspecti-
va extrema de la accesoriedad minima,
podria justificarse la responsabilidad del
participe en el presente caso, dado que
el hecho principal del autor no es tipico.

A pesar del obstaculo expuesto, el Tri-
bunal Supremo ha condenado en ocasio-
nes a los participes sin castigar al autor.
En el brillante y muy recomendable arti-
culo titulado “;Argumentacion o pretex-
to? A propdsito de la fundamentacion ju-
ridica del Tribunal Supremo espafiol para
condenar a los participes en determina-
dos casos donde no se castiga al autor
del hecho principal”, el Profesor Alberto
VIDAL CASTANON analiza dos ejemplos
significativos pero que gozan de una
fundamentacion juridica distinta y que
resultan de gran interés en el presente
estudio.

El primer ejemplo viene constitui-
do por la STS 606/2010, de 25 de junio
(Rec. 519/2009), en la que se condena a
varios participes como cooperadores ne-
cesarios de un delito fiscal relativo a una
sociedad. Respecto de sus administra-
dores, imputados en un principio en con-
cepto de autores, se acordo el sobresei-
miento en fase de Instruccion, acudiendo
a la equiparacion entre la antijuridicidad

penal y la administrativa (los adminis-
tradores habian vulnerado la normativa
tributaria)". Dicha equiparacion es cri-
ticada por el autor, que destaca las in-
deseables consecuencias que trae con-
sigo'y centra su critica en la necesidad
de examinar la existencia de dolo o ne-
gligencia (tipo subjetivo, residenciado
parte del dolo en la antijuricidad) para la
determinacion de la antijuridicidad pe-
nal del hecho principal del autor y poder
aplicar el principio de accesoriedad en la
participacion.

En el segundo ejemplo (no se refie-
re a un delito contra la Hacienda Publi-
ca, pero si a otro delito especial como
es el de prevaricacion), el Tribunal Su-
premo (STS 222/2010, de 4 de marzo,
Rec. 1231/2009) absuelve al autor pero
condena a los participes por delitos con-
tinuados de prevaricacion. Se ampara en
que el primero obrd con antijuridicidad
pero sin ser consciente de ello, por lo
que, a su juicio, hay una falta de culpabi-
lidad (error de prohibicion).

El profesor VIDAL CASTANON critica
este razonamiento y sugiere que mas
bien se trataria de una ausencia de dolo
tipico que excluiria la tipicidad y, por tan-
to, la antijuridicidad, calificando de “ex-
cesivamente reduccionista” la configu-
racion del dolo tipico del autor principal
realizada por el Alto Tribunal. La critica
es ldgica e inmediata: el dolo es un ele-
mento del tipo y no de la culpabilidad. Al
respecto afirma CHOCLAN MONTALVQ'
que “la falta de dolo excluye el tipo sub-
jetivo del delito doloso de que se ftrate,
pero puede haber realizado el supuesto
de hecho tipico de un delito culposo, si
es evitable y la realizacion impruden-
te del hecho esta amenazada con una
pena, cosa que no sucede con el delito
fiscal.”

En definitiva, la concepcion del delito
contra la Hacienda Publica plantea una
serie de dificultades que se traducen en
la laguna de punibilidad apreciada en lo
que se refiere a los participes cuando
no se condena al autor. Esta podra ser
colmada en la medida en que el asesor
(participe) cuente con poderes de admi-
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nistracion o representacion del obligado
tributario (en cuyo caso podria responder
en concepto de autor al amparo del ar-
ticulo 31.1 del Cédigo Penal), cuando la
falta de condena del autor se deba a su
fallecimiento (la extincién de su respon-
sabilidad criminal no impide la continua-
cion de la causa respecto del resto de
investigados o acusados pudiendo ser
condenados los participes en el hecho
tipico y antijuridico del autor principal
fallecido, puesto que su accesoriedad se
encuentra referida al hecho tipico y anti-
juridico y no respecto de la culpabilidad
o0 cualquier otra causa de caracter per-
sonal), o en el supuesto de que el autor
principal estuviera afectado por una cau-
sa que excluyera la culpabilidad de su
conducta antijuridica (causas de inim-
putabilidad como la alteracion o anoma-
lia psiquica del articulo 20.1 CP, o error
invencible de tipo o de prohibicion) o la
punibilidad (excusas absolutorias).

Tan sdlo podria superarse el obstacu-
lo dogmatico y legal expresado para que
el asesor fiscal respondiera como ver-
dadero autor o coautor del ilicito, apar-
tandonos de la consideracion de delito
especial propio, acogiendo la tesis que
considera el delito fiscal como un delito
comun que tan solo exige la elusion del
pago de tributos, tanto “propios” como
“ajenos”, 0 una especie de delito espe-
cial de dominio que permitiera asi la per-
secucion penal del verdadero “duefio del
hecho” que ha instrumentalizado al obli-
gado tributario para la perpetracion del
ilicito. Algo que, como ya se ha expues-
to, ha sido rechazado de forma practica-
mente unanime por Doctrina y Jurispru-
dencia. No obstante, la citada sentencia
de la Audiencia Provincial de Santa Cruz
de Tenerife, de 14 de julio de 2017, rollo
de apelacion 144/2017 (rollo de la sec-
cion 38/2017) especula con esta posi-
bilidad al indicar que: “se rechaza que
este delito (en referencia al delito con-
tra la Hacienda Publica), por tanto, pue-
da ser cometido exclusivamente por el
obligado tributario (cfr. STS 274/1996,
20 de mayo) hasta el punto que se ha
planteado la hipdtesis de que sea un ex-

traneus quien genere error en el obliga-
do tributario que, por consecuencia de
ello, incumpla, sin dolo, el deber que le
vinculaba. STS 30-4-2003. Para solucio-
nar la responsabilidad de ese extraneus,
cuando el intraneus resulta absuelto por
falta de concurrencia de dolo, se han
elaborado tesis diversas, entre ellas la
que configura el delito, no como de in-
cumplimiento de deber, sino como delito
especial de dominio. No importaria tan-
to quien esta vinculado por el deber in-
cumplido, como quien tiene el dominio
del hecho. Dominio al que accederia el
extraneus ya por virtud de la represen-
tacion que le confiere el sujeto obligado,
ya porque éste instrumentaliza al extra-
fio en la relacion de deber”.

Ante este vacio punitivo, ha surgido
entre los autores el debate entre la con-
veniencia de ofrecer una respuesta pe-
nal a la situacion descrita, (entre otros,
CHOCLAN MONTALVO) y la falta de ne-
cesidad punitiva. La solucién es comple-
ja, pero es evidente que la produccion
dolosa por el asesor de un perjuicio a la
Hacienda Publica es merecedora de re-
proche penal, sobre todo en los casos en
que llega a dominar la ejecucion tipica.

2.3. La actuacion negligente
del asesor fiscal

2.3.1. Casos de equivocacion del ase-
sor fiscal en el célculo de la liquidacion
de la cuota a ingresar por su cliente o
elaboracion errénea de la declaracion
tributaria a presentar (negligencia). Tam-
bién es posible distinguir varios esce-
narios dependiendo de los datos de que
disponga:

2.3.1.a. Que el asesor disponga de
toda la informacion necesaria para la
cuantificacion de la cuota y para la con-
feccion de la declaracion tributaria.

En este caso, el obligado que ha fa-
cilitado toda la documentacion de que
disponia al profesional que ha contrata-
do quedaria exento de responsabilidad
criminal. En cuanto al asesor tributario
negligente, dado que nos encontramos,
como se ha reiterado, ante un delito
esencialmente doloso, su conducta sera

atipica desde el punto de vista penal, si
no se acredita al menos un dolo even-
tual. Ello sin perjuicio de la responsabili-
dad civil'* en que pudiera haber incurri-
do frente al cliente que se ve perjudicado
por su actuacion.

2.3.1.b. Que el asesor no disponga de
toda la informacion y documentacion ne-
cesaria para cumplir correctamente sus
funciones, o disponga de informacion
equivocada o falsa: bien porque el obli-
gado tributario se la ha ocultado delibe-
radamente, o bien porque inspirado por
un animo defraudatorio le ha facilitado
informacion incorrecta que no se corres-
ponde con la realidad.

En este supuesto, la actuacion del
asesor bajo el engafio maquinado por
su cliente se ve afectada por un error de
prohibicion, pues ha actuado descono-
ciendo que la liquidacion por él practica-
da o la declaracion presentada es men-
daz, salvo que se acredite que conocid
(dolo) o pudo y debid conocer (dolo even-
tual) la irregularidad o insuficiencia de la
informacion proporcionada por el cliente.
En este caso, su actuacion debera cali-
ficarse como propia del cooperador ne-
cesario, incurriendo, por tanto, en res-
ponsabilidad penal. No es merecedor de
reproche penal el desconocimiento por
parte del asesor de la auténtica realidad
tributaria de su cliente, ya que no pesa
sobre el asesor una obligacion o deber
concreto de comprobar que los datos
facilitados por el obligado son ciertos o
que le ha sido ocultada informacion rele-
vante desde el punto de vista tributario.
Evidentemente, el obligado tributario ha-
bré de responder en concepto de autor
por el ilicito perpetrado.

2.4. Otros supuestos en los que
la actuacion del asesor tributario
aparece como accesoria

2.4.1. Supuesto en que el asesor fis-
cal se limita a facilitar al obligado tribu-
tario consejos y conocimientos propios
de la profesion sin referirse al caso con-
creto, que pudieran utilizarse para de-
fraudar a la Hacienda Publica, sin ningu-
na otra intervencion.
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En ese caso, la actuacion del asesor
seria licita y, en consecuencia, atipica.
Se exceptia el supuesto en que dicha
influencia tuviera fuerza suficiente como
para orientar la voluntad inicial del sujeto
hacia la comision del delito, en cuyo caso
hablariamos de induccidn. La induccion,
como forma de participacion moral en
un delito que puede considerarse ajeno,
consiste en suscitar dolosamente en otro
la resolucion de cometer el acto punible.
La jurisprudencia®™ ha exigido como re-
quisitos necesarios para apreciar esta
forma de participacion: (a) que sea ante-
rior al hecho punible, (b) que esté direc-
tamente encaminada a la comision de
un determinado delito, (c) que posea en-
tidad suficiente para mover la voluntad
del inducido hacia la realizacion del ilici-
to (eficaz), (d) dolosa y (e) productora de
su especifico resultado. Para ello, se exi-
ge una causalidad adecuada, ya que las
simples indicaciones 0 consejos que se
limitan a reforzar una resolucion ya exis-
tente no pueden calificarse de induccion.

Este seria el caso del asesor fiscal
que, sin intervencion posterior en los
hechos punibles, aconseja a su clien-
te el modo de tributacion infundiéndole
la idea de defraudar al fisco, que lleva a
efecto y concluye en el fraude. En cual-
quier caso, son escasisimos los pronun-
ciamientos jurisprudenciales sobre la in-
duccion en el delito contra la Hacienda
Publica (un ejemplo es la STS de 30 de
abril de 2003 RJ 2003/3085) ya que en
la practica lo habitual es que sea el pro-
pio obligado quien acuda al asesor con la
idea, ya formada, de defraudar. En todo
caso, a juicio de quienes suscriben, la in-
duccion a un delito doloso como el delito
fiscal, exige el dolo en la conducta del
inducido.

2.4.2. Caso en que la actuacion del
asesor se reduce a la mera ejecucion de
las drdenes especificas de su cliente, li-
mitandose a la gestion tributaria sin ca-
pacidad decisional e ignorando el obje-
tivo real prohibido por el ordenamiento
juridico: su conducta, nuevamente, ha-
bra de quedar impune en ese caso por
falta de dolo.

2.4.3. Supuesto en que el obligado
tributario ha delegado en el asesor fis-
cal el cumplimiento de las obligaciones
tributarias, actuando en representacion
del primero, y omite la presentacion de
la declaracion o presenta una mendaz
(siempre con cuotas defraudadas supe-
riores al limite delictivo).

En este caso, el asesor fiscal pasaria a
ocupar la posicion de deber del obligado
tributario. El obligado tributario quedara
exonerado de responsabilidad (si des-
conoce la defraudacion), mientras que
el asesor podra ser sancionado en con-
cepto de autor principal directo del delito
fiscal, aunque no sea él propiamente el
obligado tributario, a tenor de lo previsto
en el articulo 31 del Cddigo Penal.

2.4.4. Supuesto en que el asesor, con
pleno conocimiento de las intenciones
de su cliente con ocasion de su profe-
sién, no impide la defraudacion.

En este caso, de acuerdo con el ar-
ticulo 11 del Cddigo penal, “los delitos
que consistan en la produccion de un
resultado sdlo se entenderdn cometidos
por omision cuando la no evitacion del
mismo, al infringir un especial deber ju-
ridico del autor, equivalga, segun el sen-
tido del texto de la ley, a su causacion”.

En principio, pudiera parecer que so-
bre el asesor no pesa un especial deber
juridico de informar a la Hacienda Publi-
ca o alas autoridades. Es decir, no existe,
mas alla de la genérica obligacion de de-
nuncia de las personas que presenciaren
o tuvieren noticia de la perpetracion de
cualquier delito publico con arreglo a la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, una es-
pecifica obligacion legal o contractual de
actuar. Mas bien parece intuirse todo lo
contrario, ante la existencia de un deber
de secreto profesional derivado de su
cddigo deontoldgico respecto de todos
los hechos, informaciones y noticias que
conozca por razon de su actuacion pro-
fesional, ya que la confianza es esencial
en las relaciones con sus clientes, que
imponen el derecho y deber del secreto
profesional.

La Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, en su articulo 93.5,

bajo la rubrica de “Obligaciones de in-
formacion”, exime de la obligacion de
facilitar informacién con trascendencia
tributaria a la Administracion tributaria
a los profesionales respecto de aque-
llos datos confidenciales de sus clientes
de los que tengan conocimiento como
consecuencia de la prestacion de ser-
vicios profesionales de asesoramiento 0
defensa.

Sin embargo, la Ley 10/2010, de 28
de abril, de prevencion del blanqueo de
capitales y de la financiacion del terroris-
mo, en su articulo 22 Unicamente libera
a los abogados de la sujecion a las obli-
gaciones de proporcionar informacion
y colaborar con el Servicio Ejecutivo de
la Comision de Prevencion del Blanqueo
de Capitales e Infracciones Monetarias
de Espafia (SEPBLAC) con respecto a la
“que reciban de uno de sus clientes u
obtengan sobre él al determinar la posi-
cion juridica en favor de su cliente o des-
empenar su mision de defender a dicho
cliente en procesos judiciales o en rela-
cion con ellos, incluido el asesoramiento
sobre la incoacion o la forma de evitar un
proceso, independientemente de si han
recibido u obtenido dicha informacion
antes, durante o después de tales proce-
sos”. Termina sefialando el indicado pre-
cepto que “sin perjuicio de lo establecido
en la presente Ley, los abogados guar-
dardn el deber de secreto profesional de
conformidad con la legislacion vigente”.

No sucede lo mismo con el resto de
los profesionales, entre los que se en-
cuentran los asesores fiscales, que la ley
incluye en su ambito de aplicacién sub-
jetivo (ex articulo 2.1.m). A la vista de lo
expuesto, puede concluirse que el secre-
to profesional no ampara a los asesores
respecto de simulaciones o fraudes, que
puedan estar relacionados con el blan-
queo de capitales o la financiacion del
terrorismo, efectuando, en tal caso, una
comunicacion al SEPBLAC, por lo que
su omision podria ser punible en tales
€asos.

Todo ello sin perjuicio de las futuras
obligaciones de informacion a las autori-
dades acerca de cualquier esquema fis-
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cal transfronterizo que incluya elemen-
tos como la utilizaciéon de sociedades
intermedias, el recurso a la doble deduc-
cion o el traslado de los ingresos a ju-
risdicciones con baja imposicion, que en
ambito de la UE vayan a imponerse a los
asesores de acuerdo con lo expuesto al
comienzo del presente articulo.

lll. CONCLUSIONES

En definitiva, no todas las actuaciones
profesionales del asesor son adecuadas
para apreciar su participacion en un de-
lito fiscal, sino que su conducta habra
de ser dolosa. De esta forma, su res-
ponsabilidad criminal dependera tanto
de la concurrencia de los requisitos le-
gal y jurisprudencialmente exigidos por
las distintas formas de participacion que
prevé nuestro Derecho Penal (induccion,
cooperacion, complicidad), como de su
intervencion en la configuracion del su-
puesto de hecho que supone la comision
de un delito fiscal (al disefiar o planifi-
car su ejecucion, materializar esta ulti-
ma, colaborar en la misma o suscitar en
el obligado la resolucion de defraudar en
el ejercicio de una influencia psiquica).

Tal y como se observa del andlisis
casuistico descrito, la forma de parti-
cipacion mds usual sera la coopera-
cién necesaria, siendo infrecuentes los
otros titulos de participacion legalmente
establecidos, a saber, la induccion y la
complicidad.

Ya fueron examinadas las diferen-
cias entre la cooperacién y la compli-
cidad, de modo que habra de ser la re-
lacion de causalidad entre la conducta
del participe (cooperador o complice) y
el resultado delictivo, la que determine
el encuadramiento de su aportacion en
una u otra formula participativa. De este
modo, se apreciara la existencia de coo-
peracion cuando su intervencion resul-
te imprescindible para la comision del
delito, o por lo menos de considerable
trascendencia, idoneidad y eficacia en
la defraudacion. Se apreciara complici-
dad cuando la contribucion consciente
anterior o simultanea del participe en la
comision del delito favorezca la misma,

pero no sea imprescindible. Se trata, por
tanto, de una especie de cooperador no
necesario o de segundo grado que se di-
ferencia del cooperador necesario en la
imprescindibilidad de su contribucion al
ilicito, lo cual no resulta facil de deter-
minar. También son escasos los pronun-
ciamientos jurisprudenciales relativos a
la complicidad en el delito contra la Ha-
cienda Publica (STS 14 de febrero de
2003 —RJ 2003/2381).

Finalmente, la cuestion mas contro-
vertida es la que se refiere a la punibili-
dad de los asesores como participes en
los casos en que no exista condena del
autor principal, por razén de la concep-
cion del delito fiscal como delito especial
de propia mano y del principio de acce-
soriedad. La dnica solucion admisible,
desde el punto de vista juridico, es la fle-
xibilizacion de la especialidad del delito
contra la Hacienda Publica extendiendo
la autoria a todos cuantos se encuen-
tren en situacion o posicion de defrau-
dar al fisco, aunque no sean obligados
tributarios.

Este articulo, pues, ha cumplido su
objetivo. Con ocasion de los cada vez
mas numerosos casos mediaticos que
afectan a determinados personajes del
mundo del espectaculo, la politica o el
deporte, se ha reabierto el debate en tor-
no a la responsabilidad criminal de los
asesores y representantes como conse-
cuencia de la actuacion desarrollada por
sus clientes. Y a ello hemos intentado
darle respuesta.

A partir de ahora, es presumible que,
junto al obligado tributario, la investiga-
cién penal se dirija también contra el
asesor fiscal, al menos para averiguar
cudl ha sido su implicacion en el frau-
de detectado. Por ello, no han de temer
quienes persiguen en su consejo el rec-
to cumplimiento de las normas. Al fin y
al cabo, lo tnico que ha hecho el Tribu-
nal Supremo es eliminar la impunidad de
quienes, con sus agudos conocimientos,
contribuian al menoscabo de las arcas
publicas, e invitar a las acusaciones a
dirigir sus miras hacia estas conductas
censurables.

“La unica solucioén
admisible, desde
el punto de vista
juridico, es la
flexibilizacion de
la especialidad del
delito contra la
Hacienda Publica
extendiendo

la autoria a

todos cuantos se
encuentren en
situacion o posicion
de defraudar al
fisco, aunque no
sean obligados
tributarios”
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NOTAS

1) El articulo 25.3 del RGIT dispone que “los sujetos
pasivos y demas obligados tributarios podran intervenir
en las actuaciones inspectoras asistidos por un asesor,
quien podra aconsejar en todo momento a su cliente.
Los asesores podrdn actuar asimismo como represen-
tantes de sus clientes si éstos les otorgan el correspon-
diente poder”.

2) “Los asesores fiscales”. Impuestos, 1993.

3) En ese sentido sefiala la STS de 22 de enero de 1993,
que “por virtud de un vinculo privado de mandato repre-
sentativo, el representante suple a través de sus actua-
ciones y manifestaciones de voluntad las que por de-
recho propio corresponden a su representado, y en tal
sentido es consecuente que lo actuado por el primero
produzca plenos efectos juridicos respecto del segundo.
Asi se desprende del principio general que contiene el
articulo 1727 del Codigo Civil. Y esto es también predi-
cable a los asesores cuando actuen “asimismo como
representantes de sus clientes si éstos les otorgan el co-
rrespondiente poder”. Sin embargo, “asesor” es tan sélo
quien aconseja, quien ilustra el parecer o, si se quiere,
quien con sus conocimientos especializados completa
la formacion del recto criterio ajeno, sin el mas minimo
atributo de suplencia en la manifestacion de voluntad
del asesorado, de manera que sus opiniones se dirigen
solo a éste. Ni siquiera llega a alcanzar el nivel de atri-
buciones que confieren las leyes procesales al letrado
director del pleito. En el expresado sentido queda clara
la diferencia entre “representantes” y “asesores” en los
articulos 32 y 85.2 de la nueva Ley de Régimen Juridi-
co de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, de 26 de noviembre de 1992”.

4) CHOCLAN MONTALVO, J.A. “Sobre la autoria del ex-
traneus en el delito fiscal”.

5) Las SSTS 1231/1999, 26 de julio y 264/2003, 30 de
marzo consideran cooperador necesario al asesor fis-
cal que planed y disefid la compleja operacion de ocul-
tacion de beneficios.

6) Como sefialaba la STS 1231/1999, de 26 de julio, al
describir la conducta del asesor tributario, al que pos-

teriormente se condenaria como cooperador necesario,
“su profesion de asesor fiscal le permitio aportar en
la realizacion del delito unos conocimientos técnicos al
alcance de pocas personas (teoria de los bienes esca-
s0s), de tal modo eficaces en la realizacion del hecho
que sin ellos no habria sido posible su ejecucion...”.

7) De acuerdo con el articulo 63 del CP “a los compli-
ces de un delito consumado o intentado se les impon-
drd la pena inferior en grado a la fijada por la ley para
los autores del mismo delito”, mientras que respecto
del cooperador, en atencion al articulo 28.b del CP, la
pena impuesta podra ser la misma que la del autor.

8) La sentencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero
de 2009 exige los siguientes requisitos para que pueda
acogerse tal doctrina: “1° “Una falta de representacion
suficiente de todos los elementos que definen el tipo
delictivo de que se trate”, que, sin ser absoluta, “ha de
ser reveladora de una grave indiferencia del autor hacia
los bienes juridicos penalmente protegidos, pues, pese
a representarse el riesgo que su conducta puede apa-
rejar, no desiste del plan concebido”. 2°. Una decision
del sujeto de permanecer en la ignorancia, aun hallan-
dose en condiciones de disponer, de forma directa o
indirecta, de la informacion que se pretende evitar. 3°.
Un componente motivacional, inspirado en el propdsito
de beneficiarse del estado de ignorancia alentado por
el propio interesado, eludiendo asi la asuncion de los
riesgos inherentes a una eventual exigencia de respon-
sabilidad criminal”.

9) En ese sentido la STS de 24 de marzo de 1993, Rec.
222/1991.

10) El principio de la accesoriedad limitada es sostenido
en numerosas sentencias como las SSTS de 20 de junio
de 2001 (RJ 2001/7264), de 29 de julio de 2002 (RJ
2002/7947), de 7 de marzo de 2003 (RJ 2002/7947).

11) La STC 138/1992, de 13 de octubre proclama “/a
identidad sustantiva de la infraccion administrativa y
el delito”.

12) El profesor VIDAL CASTANON apunta (i) Posible vul-
neracion del cardcter fragmentario del Derecho penal;
(ii) obviar consideraciones y especificidades propias de

la autoria administrativa respecto de la autoria en sede
penal; (iii) obviar en la mayoria de los casos la especi-
fica tipicidad penal objetiva, asi como (iv) la necesidad
de examinar en el Derecho penal la posible concurren-
cia de causas de justificacion y los posibles errores so-
bre sus presupuestos objetivos.

13) CHOCLAN MONTALVO J.A., “Sobre la autoria del ex-
traneus en el delito fiscal”.

14) De la responsabilidad civil derivada de un “negli-
gente asesoramiento” es exponente la STS 153/2016
de 11 de marzo de 2016 que versa sobre el supuesto
de un contribuyente que habia encargado a una ase-
soria la planificacion fiscal de su actividad empresa-
rial y la AEAT denegd beneficios fiscales e impuso una
abultada sancion, por la omisién de un apunte contable
(relativo a la RIC), del cual su asesor no le aviso. Dicha
sentencia desestima el recurso extraordinario por in-
fraccion procesal interpuesto por la representacion de
la sociedad asesora contra la sentencia de la Audien-
cia Provincial de Madrid de 13 de marzo de 2013 y
estima en parte (en el sentido de reducir del importe
objeto de condena) el recurso de casacion interpuesto
por la representacion aquella contra la resefiada sen-
tencia, que estimé el recurso de apelacion interpuesto
por el contribuyente contra la sentencia dictada el 7 de
marzo de 2011 por el Sr. Juez Sustituto del Juzgado de
Primera Instancia n°67 de Madrid, declarando la exis-
tencia de responsabilidad civil contractual de la aseso-
ra por negligencia en la ejecucion del contrato suscrito
entre ambos y, consecuentemente, la obligacion de la
demandada de abonar a las demandantes los dafios y
perjuicios ocasionados.

15) STS de 30 de abril de 2003 (RJ 2003/3085) en la
que, en aplicacion del principio de accesoriedad media
o limitada, se condena al inductor a pesar de la abso-
lucion de los inducidos por entender que estos realiza-
ron una actividad constitutiva de un hecho tipicamente
antijuridico. A los inducidos no se les considera autores
al no estimar acreditado el Alto Tribunal que tuvieran
conocimiento de la finalidad y efectos de las operacio-
nes realizadas, pero si que se declara su responsabili-
dad civil directa por via del actualmente vigente articulo
122 del Cédigo Penal, al haberse beneficiado del fraude
a titulo lucrativo.
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os Arbitrajes Internacionales de
L Inversion (en adelante, “Arbitrajes

de Inversion”) se recibieron como
una “rara avis”, cuando tras las iniciales
“trigger letters”! remitidas a Presidencia
del Gobierno y Embajadas en 2011, an-
ticipando la avalancha procesal a la que
a nivel internacional se iba a tener que
enfrentar el Reino de Espafia, pasd de
ser un pais con un solo arbitraje hasta la
fecha?, a encabezar los rankings con un
total de 40 arbitrajes a dia de hoy.

Lo cierto es que el crecimiento de los
arbitrajes internacionales de inversion,
como método alternativo de resolucion
de disputas, ha ido de la mano de la glo-
balizacion de la economia mundial, y es
que una economia globalizada y liberada
de las limitaciones territoriales tiende a
buscar soluciones legales internaciona-
les y desligadas de los 6rganos judiciales
de cada pais.

Este crecimiento exponencial de los
arbitrajes de inversion a nivel interna-
cional se constata por las estadisticas
que anualmente publica, entre otros, el
Centro Internacional de Arreglo de Di-
ferencias Relativas a Inversiones® (en
adelante, “CIADI”) dependiente del Ban-
co Mundial. Ello se demuestra de forma
plastica en los siguientes graficos de
evolucion*:

La otra cara de esta misma moneda
es que, en la actualidad, si se comprue-
ban los casos registrados tan sdlo en el
CIADI, es decir, sin contar con el resto de
las Instituciones de Administracion de
Arbitrajes de Inversion, se advierte que
existen tantas demandas de arbitrajes
de inversion internacional contra el Rei-
no de Espafa, como demandas de arbi-
traje de inversion interpuestas por inver-
sores espafoles contra Terceros Paises.
Es decir, no hay que olvidar que el arbi-
traje de inversion es una avenida de do-
ble sentido.

Como ultimo dato de entorno, debe
destacarse que se esta “extendiendo”
0, al menos esta teniendo un cierto eco
mediatico y doctrinal, la intencion de al-
gunos organismos e instituciones inter-
nacionales, entre ellos, las Instituciones
de la Unién Europea, de sustituir es-
tos arbitrajes de inversién por Tribuna-
les Internacionales Permanentes como
via alternativa para paliar las deficien-
cias, grandes o pequefias, segun quién
opine y en que contextos opine, que los
arbitrajes internacionales de inversion,
como todo sistema que se precie, han
demostrado tener. No obstante, este es
un tema, que por su caracter embriona-
rio e incipiente, no va a ser objeto de es-
tudio en el presente articulo, sin perjuicio

[ Casos de Arbitraje bajo el Convenio del CIADI
M Casos de Conciliacion bajo el Convenio del CIADI

Numero de casos registrados por afio calendario bajo el Gonvenio del CIADI
y el Reglamento del Mecanismo Complementario
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de que pudiera ser digno merecedor de
un andlisis mas detallado, una vez que
los trabajos preparatorios se encuentre
mas avanzados.

Partiendo de estos datos de entorno,
se trataran a continuacion de abordar los
aspectos mas esenciales de los arbitra-
jes de inversion, comenzando por anali-
zar la distincién entre los arbitrajes co-
merciales y los de inversion.

1. Arbitraje Internacional de

Inversion versus Arbitraje Comercial
Internacional

Las principales diferencias entre los ar-
bitrajes de inversion y los arbitrajes co-
merciales internacionales giran en torno
a la siempre triangular relacion entre su-
jeto, objeto y ley aplicable o titulo habili-
tante para el arbitraje.

En efecto, el arbitraje internacional de
inversiones es un mecanismo de solu-
cion de controversias legales relativas a
inversiones (objeto) entre el Estado an-
fitrion de la inversion y un inversionista
de otra nacionalidad (sujeto), que, habi-
tualmente, encuentra su respaldo legal o
clausula de arbitraje en Acuerdos inter-
nacionales de inversion (IIA de), inclui-
dos los tratados bilaterales de inversion
(BIT) asi como los acuerdos de libre co-
mercio (TLC) y los acuerdos multilatera-

les, como El Tratado sobre la Carta de la

Energia (TEC) (titulo habilitante).

De forma menos frecuente, el con-
sentimiento para el arbitraje de inversion
se puede encontrar en los acuerdos de
inversion celebrados directamente entre
un Estado y un inversor extranjero.

De lo expuesto se desprende que:

1) El arbitraje internacional de inversio-
nes debe versar estrictamente sobre
materia de inversiones y no sobre
temas de comercio. Por ello, practica-
mente todos los Tratados de Inversion,
ya sean bilaterales o multilaterales,
definen su concepto de “inversion” en
aras a delimitar su ambito material de
aplicacion.

2) La disputa debe ser entre un Estado
contratante y un extranjero, nacional
de otro Estado Contratante, no entre
un Estado y sus nacionales, motivo
por el que, como se analizara a con-
tinuacion, la mayoria de los Tratados
contienen, bien explicita bien impli-
citamente, clausulas antifraude para
evitar que los “free-riders”, bien na-
cionales bien extranjeros, puedan
acceder a los arbitrajes de inversion
a través de artificios juridicos sin los
cuales no podrian interponer un ar-
bitraje frente al Estado Anfitrion de la
inversion.

3) El consentimiento de los Estados para
someterse a arbitraje suele conte-
nerse, con caracter general, en los
acuerdos internacionales y tratados
internacionales bilaterales o multila-
terales de inversion y no en simples
contratos entre partes.

4) Los arbitrajes de inversion solo resul-
tan aplicables a disputas de natura-
leza legal, excluyendo disputas de
naturaleza puramente técnica, para
cuya resolucion se prevén otros me-
canismos alternativos de resolucion
de disputas, tales como los mecanis-
mos por “determinacion de peritos”.
Por el contrario, el arbitraje comercial

internacional representa una via utiliza-
da por las empresas para la resolucion
de conflictos mercantiles que puedan
surgir, en este caso, entre partes con
domicilios o residencias en Estados dis-
tintos, o que tienen puntos de conexion
relevantes con un ordenamiento juridi-
co extranjero y cuyo titulo habilitante se
encuentra en una clausula o acuerdo de
arbitraje expresamente suscrita por las
partes interesadas.

Partiendo de esta distincion, se cen-
tra a continuacion el foco de atencion
en las especialidades de los arbitrajes
internacionales de inversion, por ser los
que principalmente preocupan y ocupan,

Distribucion geografica de los casos nuevos registrados durante el ejercicio de 2017 bajo el Convenio del GIADI
y el Reglamento del Mecanismo Complementario, segun el Estado Parte de que se trate

Albania, 1
Bosnia y Herzegovina, 1
Bulgaria, 1
Rep. Eslovaca, 1 Argentina, 1
Rep. Kirguisa, 1 Chile, 1
Rumania, 1
Bélgica, 1 Serbia, 1 Argelia, 1 Colombia, 2
; Turkmenistan, 1 Egipto, 1
HEEE Ucrania, 1 Libano, 1 Per, 3
Kuwait, 1 China, 1 Granada, 1
ltalia, 2 Croacia, 2 EAU, 1 Indonesia, 1
Madagascar, 1 Venezuela, 3 México, 1 Filipinas, 1 Panam4, 3
Espafia, 2 Letonia, 2 Irak, 2 Mauricio, 1 EE.UU., 1 Sri Lanka, 1
Europa Europa Oriental Oriente Medio Atrica América América Asia del Sury Centroamérica
Occidental y Asia Central y Africa del Norte SubSahariana del Sur del Norte Oriental y el Pacifico y el Caribe
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actualmente, al Reino de Espafia y a la
Abogacia del Estado.

2. Ley procesal, Ley sustantiva e
Instituciones de Administracion en
los Arbitrajes Internacionales de
Inversion

En efecto, una de las principales dificul-
tades o especialidades de los arbitrajes
de internacionales de inversion es que
no existe un ordenamiento juridico sus-
tantivo y procesal, al uso, aplicado por
jueces imparciales predeterminados por
la Ley y administrados por las corres-
pondientes Oficinas Judiciales, sino que,
en funcidn del titulo habilitante, esto es,
de la clausula de arbitraje y del tratado
o0 acuerdo que contenga dicha clausula,
variaran tanto las leyes sustantivas apli-
cables para la resolucion de la disputa,
como las leyes procesales que regiran el
procedimiento.

Asimismo, sera dicha clausula o tra-
tado la que determine si el arbitraje va a
ser administrado por un Centro de Reso-
lucién de Disputas, que hace las funcio-
nes de “oficina judicial” a muy grandes
rasgos o si se va a tratar de un arbitra-
je “ad hoc”, en el que el propio Tribunal
Arbitral se responsabilice no solo de la
toma de decisiones procesales y de fon-
do, sino, a su vez, de la gestion adminis-
trativa del procedimiento.

No obstante, dentro de ese abanico
de posibilidades, cabe establecer ciertas
pautas comunes que hallan acomodo en
la gran mayoria de tratados de inversion,
tanto bilaterales como de inversion:

) Los tratados de inversion suelen
prever como via de resolucion de dispu-
tas, ademas de los arbitrajes, las vias de
solucion amistosa y los propios drganos
judiciales del Estado Anfitrion de la In-
version. Es decir, con caracter general
no establecen como via exclusiva y ex-
cluyente de resolucion de disputas la del
arbitraje de inversion. Por el contrario, la
gran mayoria de ellos prohiben que el in-
versor pueda someter simultaneamen-
te una misma disputa (por concurrencia
de la triple identidad de sujeto, objeto y
causa) a la via judicial del Estado Anfi-

trion y a la via del arbitraje de inversion,
dando lugar asi a la famosa provision de
“fork in the road”®, es decir, la obligacion
del inversor de optar por una via. Este es
el caso del articulo 26 del Tratado de la
Carta de la Energia (en adelante, “TCE”).

Il) Adicionalmente, el arbitraje interna-
cional de inversion puede ser bien ad-
ministrado por un Centro de Resolucion
de Disputas, como el CIADI, la Camara
de Comercio de Estocolmo (en adelan-
te, “SCC”) o la Corte Permanente de Ar-
bitraje (en adelante, “PCA”)%, que se en-
cargue de la llevanza administrativa del
procedimiento y cuyo sometimiento de-
termina, asimismo, la aplicacion de sus
reglas procesales a la tramitacion del ar-
bitraje, bien un arbitraje Ad Hoc, admi-
nistrado por el propio Tribunal Arbitral y
generalmente, regido por el Reglamento
de Arbitraje de la Comision de las Nacio-
nes Unidas para el Derecho Mercantil In-
ternacional (en adelante, “CNUDMI/UN-
CITRAL”). Asimismo, en los arbitrajes de
inversion Ad Hoc es habitual la designa-
cién de un Centro de Resolucion de Dis-
putas como “Appointing Authority” para
que resuelva las cuestiones relativas al
nombramiento, recusacion y sustitucion
de arbitros.

La eleccion de la existencia de una
Institucion que Administre el Arbitraje,
asi como la determinacion de cual sera
esa institucion, dentro de las provisio-
nes del tratado de inversidn que permi-
ta el arbitraje, corresponde al inversor
demandante. Esta cuestion no es bala-
di, puesto que ello determina, como se
vera a continuacion, no solo las reglas
procesales del arbitraje (que dependen
de la Institucién que lo administre) y los
costes del procedimiento (tedricamen-
te inferiores en los arbitrajes ad hoc),
sino que, muy especialmente, delimitan
las vias de recurso frente al laudo que
dicte el Tribunal Arbitral en cuestion. De
este modo, mientras que los laudos dic-
tados al amparo del Convenio CIADI so-
lamente puede ser aclarados, revisados
0 anulados internamente, es decir, por el
propio Tribunal Arbitral o por otro Comité
Ad Hoc (también formado por arbitros),

nombrado por el propio CIADI, y en los
casos y conforme a las reglas previstas
en el Convenio CIADI’, los arbitrajes ad-
ministrados por la Camara de Comercio
de Estocolmo y los la Corte Permanente
de Arbitrajes, son recurribles ante los or-
ganos judiciales del lugar de la sede del
Arbitraje, pudiendo llegar a ser recurri-
dos ante el TJUE.

ll) El derecho sustantivo aplicable
para la resolucion de la disputa habitual-
mente comprende tanto el contenido del
propio Tratado de inversion aplicable al
caso, como las reglas y principios gene-
rales de Derecho Internacional. En esta
linea, el articulo 26.6 TCE dispone que:
“En virtud del apartado 4) se creard un
tribunal que decidird las cuestiones en
litigio con arreglo al presente Tratado y
a las normas del Derecho Internacional
aplicables”.

A este respecto, procede aclarar que
en los arbitrajes de inversion el derecho
del Estado Anfitrion demandado es un
“hecho” y no un ordenamiento legal a
efectos de resolver la disputa. Esta dis-
tincién es fundamental, en casos como
los de los Arbitrajes de Renovables con-
tra el Reino de Espaiia, en los que la De-
mandada, representada por la Aboga-
cia del Estado, se ve obligada a exponer
todo su ordenamiento juridico como he-
cho factico esencial para la resolucion
de la disputa.

Adicionalmente, esta regla aparente-
mente sencilla de resolver los conflictos
conforme a las “normas del Derecho In-
ternacional aplicables” plantea escollos,
sino insalvables, si dignos de profusa re-
flexion juridica, como lo demuestran lo
miles de paginas que tanto la doctrina
académica, como los precedentes arbi-
trales® han dedicado a la interpretacion
de cudles son las reglas y normas sus-
tantivas aplicables a los arbitrajes de in-
version y qué se entiende por “normas
de derecho internacional aplicable”.

Precisamente, este es uno de los ca-
ballos de batalla del Reino de Espafia
que defiende, ademas de la falta de ju-
risdiccion de los Tribunales Arbitrales
para resolver las disputas Intra-UE®, que
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sera objeto de consideracion a posterio-
ri, que el Derecho de la Union Europea
(en adelante, “UE”) y las Resoluciones
del Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea (en adelante, “TJUE”) constitu-
yen Derecho Internacional aplicable al
amparo del articulo 26.6 del TCE. Este
entendimiento ya ha sido acogido por
algunos precedentes arbitrales que de-
fienden la triple aplicacion del Derecho
de la UE como: (i) Derecho Internacional,
(i) Derecho Nacional del Estado Miem-
bro de la UE demandado y (iii) Hecho
Fundamental en cuanto integrante del
Ordenamiento Juridico del Estado Anfi-
trién de la Inversion™.

No obstante, y sin perjuicio de lo que
se analizara a continuacion, procede ya
plantear una reflexion: ;realmente exis-
te diferencia sustancial alguna entre los
conceptos de expectativas legitimas,
seguridad juridica y retroactividad, en-
tre otros, que los inversores invocan al
amparo de las protecciones de los Tra-
tados de Inversion y la definicion de di-
chos mismos conceptos contenidos en
la normativa de la UE y las resoluciones
del TJUE? La respuesta de la Comision
de la Unidn Europea es clara al respec-
to: NO™. A este mismo respecto, queda
aun pendiente de resolver el Asunto Ach-
mea'? por el TJUE.

IV) En lo que respecta al derecho pro-
cesal aplicable, este viene determinado
por la Ley Procesal de la sede del ar-
bitraje (que no coincide necesariamen-
te con el lugar de la celebracion de las
Audiencia), conjuntamente con las re-
glas de arbitraje de la institucion que ad-
ministre el arbitraje (CIADI, Instituto de
Arbitraje de la Camara de Comercio de
Estocolmo o la Corte Permanente de Ar-
bitraje de la Haya, conforme al articulo
26.4 del TCE) y en los casos de arbitrajes
“ad hoc” por el Reglamento de Arbitraje
de la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional
(en adelante, “CNUDMI”), al que las par-
tes suelen voluntariamente someterse
en los arbitrajes “Ad hoc”.

Adicionalmente, cada Tribunal Arbi-
tral, con sometimiento a las citadas le-

yes y reglas procesales y otras normas
o directrices de aceptada aplicacion,
como las Reglas IBA sobre practica de la
prueba en el Arbitraje Internacional, dic-
tan las Ordenes Procesales por las que
se rige cada arbitraje concreto en lo re-
ferente a: (i) Reglas de Arbitraje Aplica-
bles, (ii) Constitucion del Tribunal y De-
claraciones de sus Miembros Honorarios
y Gastos de los Miembros del Tribunal,
(iii) Presencia y Quorum del Tribunal, (iv)
Decisiones del Tribunal, (v) Representa-
cion de las Partes, (vi) Distribucién de
Costas y provisiones de fondos, (vii) Lu-
gar del Procedimiento, (viii) Idiomas del
Procedimiento, Traduccién e Interpre-
tacion, (ix) Transmision de Comunica-
ciones, (x) Nimero de Copias y Forma
de Presentacion de los Escritos de las
Partes, (xi) Ndmero y Orden de los Es-
critos, (xii) Produccion de Documentos,
(xiii) Presentacion de Documentos, (xiv)
Declaraciones Testimoniales e Informes
Periciales, (xv) Interrogatorio de testigos
y peritos, (xvi) Audiencias Preliminares,
(xvii)Audiencias, (xviii) Transcripcion vy
Grabacion de las Audiencias, (xix) Escri-
tos Posteriores a la Audiencia y Declara-
cion sobre los Costos y (x) Publicacion
del Laudo y Decisiones o confidenciali-
dad del procedimiento.

Nétese que (i) la mayoria de las cues-
tiones decididas por las ordenes pro-
cesales de los Tribunales Arbitrales son
previamente acordadas o, al menos, ne-
gociadas por las partes, (ii) que las ma-
terias que pueden cubrir las sucesivas
ordenes procesales no estan tasadas,
ni limitadas de forma alguna, sino que
se adaptan a las necesidad del procedi-
miento y a las peticiones de las partes
y por ultimo, (iii) que las Ordenes Pro-
cesales no deciden exclusivamente so-
bre cuestiones puramente procesales
del procedimiento (por ejemplo: sobre
la practica de la prueba y la celebracion
de las Audiencias), sino que, asimismo,
abarcan en ciertas ocasiones cuestiones
de caracter mas bien administrativo-or-
ganizativo (por ejemplo: las copias que
deben de presentarse de cada escrito o
si las comunicaciones con el Tribunal se

|
“sRealmente

existe diferencia
sustancial alguna
entre los conceptos
de expectativas
legitimas,
seguridad juridica
y retroactividad,
entre otros, que los
inversores invocan
al amparo de las
protecciones de

los Tratados de
Inversion y la
definicion de dichos
mismos conceptos
contenidos en la
normativa de la UE
y las resoluciones del
TJUE? La respuesta
de la Comision de
la Union Europea

es clara al respecto:
NO,J
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Desarollo de un arbitraje en
virtud del convenio del CIADI

Denegacion

Solicitud de arbitraje del registro

Registro

Constitucion del tribunal

Primera sesion

Actuaciones escritas

Actuaciones orales

Deliberaciones

Laudo

Decision suplementaria
y rectificacion

Recursos posteriores al laudo:
anulacion, aclaracion, revision

realizan directamente por las partes 0 a
través de la institucion que administra el
procedimiento).

V) Por ultimo, procede realizar una
breve mencion a las fases procesales
por las que, con caracter general discu-
rre un arbitraje de inversién. Por motivos
de simplificacion y de general aplica-
cion, se aludira brevemente a las fases
tipicas de un arbitraje conforme a las re-
glas CIADI™,

Un arbitraje con arreglo al Convenio
del CIADI se inicia mediante la presen-
tacion a la Secretaria General de una so-
licitud de arbitraje. La solicitud presenta
brevemente las cuestiones facticas y ju-
ridicas que hayan de abordarse y debe
registrarse, salvo que la diferencia se
halle manifiestamente fuera de la juris-
diccion del CIADI.

El paso procesal siguiente consiste
en la constitucion de un tribunal de ar-
bitraje. Las Reglas de Arbitraje del CIA-
DI ofrecen a las partes de la diferencia
una flexibilidad considerable en cuanto
al nimero de arbitros y al método usa-
do para su nombramiento. En la mayoria
de los casos, los tribunales se componen
de tres arbitros: uno nombrado por cada
una de las partes y el tercer arbitro, que
habra de presidir el tribunal, nombrado
por acuerdo de las partes o por los ar-
bitros nombrados por ellos. Asimismo,
las partes pueden solicitar la asistencia
del Centro con el nombramiento de los
arbitros.

Los procedimientos se tienen por ini-
ciados una vez que se constituye el tri-
bunal. El tribunal celebra una primera
sesion dentro de los 60 dias siguientes
a su constitucion para tratar cuestiones
preliminares de procedimiento.

El procedimiento siguiente compren-
de generalmente dos fases distintas: ac-
tuaciones escritas, seguidas por audien-
cias con comparecencia en persona. En
lo que respecta a la fase escrita, normal-
mente comprende dos fases sucesivas
de escritos por cada parte (demanda,
contestacion, réplica y duplica), interca-
ladas por la fase de produccion de do-
cumentos, en la que cada parte puede

solicitar a la contraparte la aportacion de
aquellos documentos especificos y rele-
vantes para la resolucion de la disputa
que razonablemente se encuentran en
posesion de la contraparte.

Esta fase de produccion de docu-
mentos esta claramente inspirada en los
procedimientos de “Discovery” de los
ordenamientos anglosajones y normal-
mente se rige por las Reglas IBA sobre
la practica de prueba en los Arbitrajes de
Inversion'.

Excepcionalmente, el procedimiento
puede bifurcarse o trifurcarse, a peticion
de las partes o a instancia del Tribunal,
para que el Tribunal pueda decidir se-
paradamente las cuestiones de jurisdic-
cion, de responsabilidad y de compensa-
cion o dafios.

Una vez que las partes han expues-
to sus argumentos, el tribunal delibera y
dicta su laudo. Un laudo dictado dentro
del marco del Convenio del CIADI es vin-
culante y no admite apelacion u otro re-
curso, salvo los establecidos por el Con-
venio. EI Convenio permite a las partes
solicitar una decisién suplementaria o la
rectificacion del laudo, o interponer los
recursos posteriores al laudo de anula-
cion, aclaracion o revision.

3. Objeciones de Jurisdiccion
y Méritos

3.1. Objeciones de Jurisdiccion y de
Admisibilidad

Para que una disputa pueda ser someti-
da a arbitraje de inversion, al amparo del
TCE y de las Reglas de Arbitraje CIADI, de
la SCC o el Reglamento de Arbitraje de
la CNUDMI ciertos requisitos deben ser
satisfechos: a) la disputa debe ser legal,
b) la disputa debe surgir directamente de
la inversion, c) la parte de la disputa que
no es Estado debe ser un nacional de
otro Estado Contratante y d) el consen-
timiento de someter la disputa a arbitra-
je debe ser otorgado por las dos partes
por escrito. En el caso de los arbitrajes
de inversion amparados por Tratados de
Inversion, el consentimiento del Estado
demandado se entiende otorgado por la
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ratificacion, sin reservas, del Tratado de
inversion que contenga la clausula de
arbitraje™ y la del Inversor demandante
por la solicitud de arbitraje.

Por lo tanto, ante la no concurrencia
de cualquiera de esos requisitos, como
en cualquier orden jurisdiccionales, el
Estado Demandado puede plantear obje-
ciones de jurisdiccion y/o de admisibili-
dad desde la presentacion de la solicitud
de arbitraje (articulo 41 de las Reglas de
Arbitraje CIADI, articulo 29 (2) Reglas de
Arbitraje de SCC y articulo 23 del Regla-
mento de Arbitraje de la CNUDMI (con el
nuevo articulo 1, parrafo 4, aprobado en
2013)), hasta la presentacion de la con-
testacion a la demanda, sin que ello sea
6bice para que el propio Tribunal de ofi-
cio deba de analizar, asimismo, si concu-
rren los requisitos exigidos por el Tratado
de Inversion de referencia para que ese
concreto Tribunal pueda conocer de esa
disputa concreta.

Sin animo de delimitar o categorizar
todas las objeciones jurisdiccionales o de
admisibilidad susceptibles de plantearse
por la parte Demandada en el ambito de
un especifico Tratado de Inversion'®, se
procede a continuacion a enumerar de
forma sucinta las objeciones mas habi-
tualmente planteadas al amparo de los
tratados de inversion:

1) Objeciones por falta de inversor
o falta de inversion: Como ya se anti-
cipaba ut supra, los arbitrajes de inver-
sion se caracterizan por versar sobre
una “inversion” acometida en el Estado
Anfitrion por un “inversor” de otra parte
contratante.

Por ello, la mayoria de los tratados y
acuerdos de inversion contienen una de-
finicion de los conceptos de “Inversion”
e “inversor” para delimitar las inversio-
nes e inversores cubiertos por su ambito
de proteccion.

No obstante, en la mayoria de los ca-
sos esas definiciones resultan excesiva-
mente escuetas y amplias, limitandose'
a listar los objetos susceptibles de con-
figurarse como una “inversion” o a afir-
mar que los nacionales, personas fisicas
0 juridicamente de un Estado Contratan-

te, que posean directa o indirectamen-
te una inversion, ostentaran la condicion
deinversor.

Precisamente, esa vaguedad en la
descripcion de ambos conceptos esen-
ciales para la aplicacion de los tratados
de inversion determina, que se generen
toda una serie de disquisiciones juridi-
cas, entre otros temas, sobre (1) si el
concepto de inversion debe interpretar-
se en un sentido amplio o si, por el con-
trario, debe de exigirse la concurrencia
de requisitos adicionales, como los iden-
tificados por el “Test Salini”*® (que el in-
versor haya realizado contribuciones,
participe en los riesgos de la transaccion
y la duracion de la misma), (2) si debe
de aplicarse un concepto de nacionali-
dad efectiva a las personas fisicas y (3)
en el caso de las personas juridicas, la
disputa surge respecto de si debe exigir-
se una sede efectiva en un Estado Con-
tratante, como medida antifraude, o si,
por el contrario, las “Shell companies”,
al cumplir el requisito de ser “personas
juridicas”, estan cubiertas por los trata-
dos de inversion.

En este mismo sentido, cabe referirse
a las objeciones por abuso de proceso
y levantamiento del velo, asi como a las
clausulas de “denegacion de beneficios”
que se incluye en la mayoria de los Tra-
tados de Inversion y respecto del TCE, en
el articulo 17 del TCE™.

Il) Objeciones ratione temporis v.
abuso de proceso: Esta objecion ope-
ra respecto de aquellas inversiones que
se realizan cuando la disputa, que poste-
riormente se vaya a someter a arbitraje,
ya era existente al tiempo de acometer-
se la inversion. Esta objecion se encuen-
tra intimamente ligada a la objecion de
abuso de proceso por “férum shopping”,
que es aquella que tiene por objeto de-
clarar la falta de jurisdiccion de un Tri-
bunal Arbitral para conocer del arbitraje
interpuesto por un inversor que, encon-
trandose inicialmente fuera del ambito
de proteccidn del tratado invocado haya
reestructurado su inversién en el territo-
rio de un estado contratante, cuando la
disputa ya era previsible y con el propo-

sito de acceder al foro del arbitraje de
inversion20.

lll) Objeciones por falta de con-
sentimiento o por razén de la mate-
ria: A este respecto, basta con realizar
una somera referencia al hecho de que
el TCE, como otros tratados de inversion,
contiene un “tax carve-out”®', es decir,
una clausula por cuya virtud se excluye
la aplicacion del tratado a cualesquiera
medidas impositivas aprobadas por los
Estados Contratantes. La justificacion
de este tipo de clausulas es doble, por
un lado, una justificacion politica, ya que
los Estados suelen ser reticentes en ce-
der su soberania, sometiendo a un Tra-
tado multilateral una de las potestades
soberanas mas fundamentales como es
la potestad tributaria, y por otro lado, una
justificacion practica, ya que las materias
impositivas suelen someterse a los Trata-
dos de Doble Imposicion y por lo tanto, el
sometimiento simultaneo de una misma
materia a diversos tratados puede gene-
rar evidentes problemas de aplicacion.

IV) Objecion Intra-UE: A este respec-
to se discute si las disputas intra-UE de-
ben ser sometidas a la jurisdiccion ex-
clusiva y excluyente del TJUE y de los
organos judiciales de los Estados Miem-
bros, con exclusion de la posibilidad de
celebrarse arbitrajes intra-UE, o si, por
el contrario, el arbitraje de inversion es
plenamente aplicable en las disputas
intra-UE.

En palabras de la Comisién Europea:
“Pursuant to Article 3(2) TFEU, any provi-
sion in an international investment trea-
ly, be it bilateral or multilateral, which
might affect common rules of the EU
law or alter their scope, is contrary to
the Union law. As such, the Commission
considers that any provision that provi-
des for investor-State arbitration bet-
ween two Member States is contrary to
Union law. In particular, it violates Arti-
cle 19(1) TEU, Article 3(2) TFEU, the prin-
ciples of the freedom of establishment,
the freedom to provide services and the
free movement of capital, as established
by the Treaties (in particular Articles 49,
52, 56, and 63 TFEU), as well as Articles
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64(2), 65(1), 66, 75, 107, 108, 45 215,
267 and Article 344 TFEU, and the ge-
neral principles of Union law of primacy,
unity and effectiveness of Union law, of
mutual tfrust and of legal certainty (...)
In case of the Energy Charter Treaty, it
is also clear from the wording, the ob-
jective and the context of the treaty that
it does not apply in an intra-EU situa-
tion in any event. In general, when ne-
gotiating —as in the case of the Energy
Charter Treaty— multilateral agreements
as a “block”, the Union and its Member
States only intend to create internatio-
nal obligations vis-a-vis third countries,
but not inter se. That has been particu-
larly clear in case of the Energy Charter
Treaty, which had been initiated by the
Union in order to promote investment
flows from the then European Communi-
ties to the East, and energy flows in the
opposite direction, as part of the external
action of the European Communities. It
is also borne out by the wording of Arti-
cles 1(3) and 1(10) of the Energy Charter
Treaty, which defines the area of a regio-
nal economic integration organization as
the area of that organization’??.

3.2. Méritos

3.2.1. Estandares de proteccion

Los méritos o el fondo de los arbitrajes

de inversion radican en determinar si el

Estado Anfitrion ha vulnerado respecto

del Inversor Demandante o su inversion

alguna de las protecciones o estandares
de proteccion previsto por el Tratado de

Inversion en cuestion.

Los estandares de proteccion, si bien
pueden sufrir variaciones en su formu-
lacion de un tratado a otro, con carac-
ter general todos los tratados de inver-
sion, incluido el TCE (articulos 10 y 13
del TCE), comprenden los siguientes
estandares:

1) La concesion de un trato justo y equi-
tativo, consistente en no vulnerar las
expectativas legitimas de los inverso-
res y en crear y mantener unas con-
diciones estables, equitativas y trans-
parentes.

2) La concesion de una proteccion y se-
guridad completas a la inversion.

3) La proteccion consistente en que nin-
guna Parte Contratante perjudicara,
en modo alguno, mediante medidas
exorbitantes o discriminatorias, la
gestion, mantenimiento, uso, disfrute
o liquidacidn de las mismas.

4) La concesion del trato nacional o de
no-discriminacion.

5) La proteccion consistente en que toda
Parte Contratante cumplira las obli-
gaciones que haya contraido con los
inversores o con las inversiones de
los inversores de cualquier otra Parte
Contratante.

6) La proteccion frente a las expropia-
ciones ilegales.

Como antesala de estos estandares
de proteccion y en linea con lo apuntado
al principio de este articulo, debe recor-
darse que los tratados donde se consa-
gra el Derecho Internacional de Inversio-
nes han sido producto de los acuerdos
de voluntades de los Estados, donde
unos Estados, interesados en proteger el
capital de sus nacionales, han aceptado
y logrado que los otros Estados acepten
reglas que benefician a los inversores
nacionales del primero.

Para el inversionista el Derecho In-
ternacional de Inversiones Extranjeras
consiste en un mecanismo de protec-
cién, no solo por la inclusion de estan-
dares especificos de proteccion en con-
tra de ciertas acciones del Estado, sino
por la posibilidad de demandar directa-
mente al Estado anfitrién ante instancias
internacionales.

Para el Estado, por el otro lado, el De-
recho Internacional de Inversiones con-
siste en un mecanismo de promocion de
inversiones. Sin embargo, este mecanis-
mo de promocion halla su contrapunto
en la cesion o, al menos, delimitacion,
control 0 supervision en el ejercicio de
la soberania y potestades publicas de
los Estados Contratantes, en lo atenien-
te a las inversiones protegidas por los
Tratados.

Por ello, el conflicto entre esos dos
grupos de intereses, que al final se plas-

ma en la interposicion de un arbitraje de
inversion, debe analizarse desde el pris-
ma del proposito y finalidad que los Es-
tados Contratantes perseguian al firmar
cada uno de los tratados de inversion, ya
que ello sera determinante a la hora de
interpretar y aplicar las protecciones que
el Tratado en cuestion otorgue a los in-
versores extranjeros. Es mas, por mor de
las reglas de interpretacion de la Con-
vencion de Viena, los tratados de inver-
si6n deben interpretarse de buena fe,
conforme al sentido corriente que haya
de atribuirse a los términos del tratado,
en el contexto de estos y teniendo en
cuenta su objeto y fin.

Respecto del contenido de los estan-
dares de proteccion, baste sefialar que
la indeterminacion y la amplitud con la
que se han definido esas protecciones,
unida a la ausencia de una doctrina ar-
bitral vinculante o de un 6rgano con fun-
ciones de unificacion, conduce a que los
Tribunales Arbitrales gocen de una am-
plia discrecionalidad®® en la aplicacion
de los mismos. Este es uno de los princi-
pales motivos por los que se aprecia una
clara tendencia a la tipificacion o codi-
ficacion de los supuestos o actuaciones
de los Estados, que puedan entenderse
como vulneradores de los estandares de
proteccion. Dicha tendencia se esta ma-
terializando tanto en los nuevos tratados,
como en las revisiones de los tratados ya
existentes y se valora por la comunidad
arbitral como un avance para dotar de
mayor seguridad juridica al sistema.

Precisamente, esa dificultad se plan-
tea con mayor virulencia en aquellos ca-
s0s, en los que, ante un contexto eco-
némico y social determinado, un Estado
se ve obligado a ejercer su potestad re-
gulatoria en pro de diversos intereses
publicos en juego, y con impacto sobre
todos los sujetos de esa potestad regu-
latoria, incluidos los inversores extranje-
ros beneficiarios de subvenciones?. Esa
dificultad se debe a que los tratados no
codifican los criterios aplicables por los
Tribunales Arbitrales para juzgar la dis-
crecionalidad de un Estado Soberano en
el ejercicio de la potestad regulatoria.
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Pues bien, este es el terreno de juego
de los arbitrajes en materia de energias
renovables contra el Reino de Espaiia.

3.3. GCompensacion o daiios

Dada la especificidad y el tecnicismo de
la materia, el objetivo de este apartado
es simplemente ofrecer una serie de da-
tos que induzcan a la reflexion.

El primero de esos datos es que el
laudo mas cuantioso de la historia ha
llegado a reconocer a un inversor una in-
demnizacion de 50 billones de ddlares?.

El segundo es que son escasos, por
no decir inexistentes, los arbitrajes de
inversion en los que se reclamen me-
nos de 20 millones de euros y que, por el
contrario, son cada vez mas numerosas
las reclamaciones de dafios por mas de
1.000 millones de euros.

A los dos datos anteriores se une un
tercer dato fundamental que es que las
ultimas anulaciones estimadas por Co-
mités de Anulacion, al amparo del Con-
venio CIADI, se han basado precisamen-
te en que los laudos recurridos adolecian
de errores graves en la fase de cuanti-
ficacion de los dafios invocados por el
inversor.

Pues bien, a nadie se le escapa, te-
niendo en cuenta las cifras a las que
ascienden estas reclamaciones, que la
cuestion de los dafos no es baladi y que
precisamente, es una de las dreas del
arbitraje de inversién que mas estudio y
atencion requiere a futuro.

4. Conclusiones

En definitiva, en este articulo se han
tratado de exponer o mas bien apunta-
lar las principales cuestiones juridicas
y economicas que deben resolverse en
los arbitrajes de inversién en materia de
energias renovables interpuestos contra
el Reino de Espafa y con las que lidia
en su quehacer diario el Departamento
de Arbitrajes de inversion de la Abogacia
General del Estado.

Por el momento, el resultado es mas
que satisfactorio. En efecto, no sdlo se
han ganado totalmente dos de los tres
arbitrajes resueltos contra el Reino de

Espafia (Casos de Isolux y Charanne), con
desestimacion integra de las pretensio-
nes de las Demandantes y condena en
costas, sino que, incluso en el tercero de
los laudos, el del caso Eiser, respecto del
que se ha difundido que el Reino de Es-
pafa “ha sido condenada al pago de 128
millones de euros”, lo cierto es que las
Demandantes reclamaban mas de 297
millones de euros y que el Tribunal Arbitral
no impuso condena en costas al Reino de
Espafia por considera que: “Sin embargo,
en las circunstancias de este caso, el Tri-
bunal considera que lo mds apropiado es
que cada Parte sufrague sus propios cos-
tos. El caso comprendio muchas cuestio-
nes procesales y legales que presentaron
desafios, que ambas Partes abordaron de
manera profesional y eficaz. (.. .) el Tribu-
nal no ha aceptado todos los elementos
de sus reclamaciones”.

Por lo tanto, de una lectura objetiva y
desapasionada de la realidad de los he-
chos, cabria concluir que el Reino de Es-
pafia ha vencido, integramente, en dos
de los tres arbitrajes resueltos y ha ob-
tenido una desestimacion parcial en el
tercero.

Sin embargo, cabe dar un paso mas
y por qué no, ser apasionados, ya que el
laudo del caso Eiser ha sido impugnado
por los cauces de anulacién del Conve-
nio CIADI sobre la base de solidos cau-
sas de anulacion, puesto que: (i) el Tribu-
nal fue constituido incorrectamente; (i)
se extralimitd manifiestamente en sus
facultades; (iii) quebrantd graves normas
de procedimiento y (iv) no expresa en el
laudo los motivos en los que se funde y
existen claros visos de que la anulacion
pueda prosperar.

En conclusidn, apasionado o no, el fu-
turo de los arbitrajes de inversion y es-
pecialmente, el futuro del Reino de Es-
pafia, por motivos de fuerza mayor, se
augura prolijo y sin lugar a dudas, todos
los que nos veamos involucrados en ese
futuro trataremos de abordar las cues-
tiones procesales y legales de estos ar-
bitrajes, que presentan claros desafios,
con la misma profesionalidad y eficacia
que hasta ahora. ®

NOTAS

1) Carta remitida por una de las partes en disputa
a la otra solicitando una “solucion amigable” como
antesala a la interposicion de un arbitraje interna-
cional de inversion. Se trata de un “requisito proce-
sal” para la interposicion de los arbitrajes interna-
cionales de inversion exigido por algunos tratados,
que imponen a las partes la obligacion de intentar
una solucion amistosa durante un determinado lap-
so de tiempo (“cooling off period”). Este es el caso
del Tratado de la Carta de la Energia, articulo 26.1.

2) Emilio Agustin Maffezini contra El Reino de
Espafia, Caso No. ARB/97/7, Laudo de 13 de no-
viembre de 2000.

3) El CIADI fue establecido en el afio 1966 por el
Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros
Estados (el Convenio del CIADI). EI Convenio del
CIADI es un tratado multilateral formulado por los
Directores Ejecutivos del Banco Mundial en aras
de cumplir el objetivo del Banco de promover la
inversion internacional. El CIADI es la institucion
lider a nivel mundial dedicada al arreglo de di-
ferencias relativas a inversiones internacionales,
ya que ha administrado la mayoria de los casos
de inversion internacional, ya que los Estados han
acordado que el CIADI sea el foro destinado al
arreglo de diferencias entre inversionistas y Esta-
dos en la mayoria de los tratados internacionales
de inversién, asi como en numerosos contratos y
legislacion en materia de inversion https://icsid.
worldbank.org/sp/Pages/about/default.aspx.

4) Carga de Casos del CIADI- Estadisticas (Edi-
cién 2017-2) https://icsid.worldbank.org/en/Do-
cuments/resources/ICSID%20Web%20Stats%20
2017-2%20(Spanish)%20Final.pdf.

5) No obstante, hasta el momento sélo se conocen
dos laudos (Pantechniki S.A. Contractors & Engi-
neers (Greece) v. The Republic of Albania (ICSID
Case No. ARB/07/21) y otro confidencial de 2014)
en los que un Tribunal Arbitral ha aplicado la prohi-
bicién de “fork in the road”, denegando su propia
jurisdiccion para conocer de una disputa previa-
mente resuelta respecto del mismo inversor y ob-
jeto litigioso por los drganos judiciales del Estado
Anfitrion. En efecto, la mayoria de los Tribunales
Arbitrales desestiman la objecion de jurisdiccion
por entender que esa triple identidad no concurre,
bien porque los sujetos no son idénticos (caso tipo
en el que la subsidiaria demanda ante los drga-
nos judiciales nacionales y la Holding en arbitra-
je), bien porque la causa de pedir no es idéntica
en ambos fueros al fundarse la demanda ante los
organos judiciales en la Ley del Estado Anfitrién y
el arbitraje de inversion en un tratado, guiandose
por criterios mds aparentes que reales sobre la
concurrencia de la exigida triple identidad.
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6) Las dos primeras son instituciones expresamente
previstas por el articulo 26.4 del TCE y la tercera suele
designarse en los arbitrajes regidos al amparo del Re-
glamento de Arbitraje de la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.

7) Convenio CIADI, articulos 50 a 52 y Reglas de Arbi-
traje CIADI, reglas 50 a 54.

8) Notese que, a diferencia de la jurisprudencia de los
Tribunales Nacionales, en el caso del Reino de Espa-
fia, Tribunal Supremo y Tribunal Constitucional, que con
ciertos condicionantes, constituye doctrina vinculante
para los drganos inferiores, por el contrario, los Tribu-
nales Arbitrales no estan obligados a seguir la linea
marcada por otros precedentes arbitrales.

9) Se entiende por Arbitraje Intra-UE el planteado por
un inversor nacional de un Estado Miembro de la Unién
Europea respecto de otro Estado Miembro de la Unién
Europea como Estado Anfitrién de la Inversion.

10) Decision de Jurisdiccion, Ley Aplicable y Respon-
sabilidad dictado en el caso de Electrabel S.A. contra la
Republica de Hungria, de 30 de Noviembre de 2012, p.
4117 a4.129.

11) Decision de la Comision Europea en el Procedi-
miento de Ayudas de Estado de la SA.40171 (2015/NN),
respecto del Sistema de Promocion de la generacion
eléctrica a través de fuentes de Energia Renovable de,
28.11.2016 C(2016) 7827 final.

12) Asunto C-284/16 Slowakische Republik contra Ach-
mea BV: Procedimiento prejudicial - Principios del Dere-
cho de la Unién - Tratado Bilateral de Inversion celebrado
en 1991 entre el Reino de los Paises Bajos y la Republica
Federal Checa y Eslovaca y que sigue siendo aplicable
entre los Paises Bajos y la Repuiblica Eslovaca - Compa-
tibilidad del mecanismo de resolucion de controversias
entre inversores y Estados establecido en un Tratado bi-
lateral de inversion interno de la Unidn Europea con los
articulos 18 TFUE, parrafo primero, 267 TFUE y 344 TFUE.

13) Informe Anual de CIADI de 2017. https://icsid.worl-
dbank.org/en/Documents/icsiddocs/CIADI%20IA%20
SP.pdf

14) Reglas IBA sobre la Practica de la Prueba en los
Arbitrajes de Inversion, articulos 3y 9.

15) No obstante, la ratificacién de un Tratado que con-
tengan una prevision de arbitraje no implica, per se,
que todos los Estados Contratantes hayan prestado su
consentimiento a someter a arbitraje cualquier cues-
tion dentro del ambito objetivo o subjetivo del Trata-
do, ni respecto de cualesquiera de los estandares de
proteccion del mismo, sino que, por el contrario, debe-
ran analizarse los términos concretos en los que cada
Estado Contratante haya asumido someterse a arbitra-
je, antes de concluir si efectivamente concurre o no el
consentimiento del estado demandado.

16) Nétese a este respecto, que no existe Tratado, re-
glamento de arbitraje, precedente arbitral o documento
doctrinal alguno que, de forma vinculante, delimite o
tase las objeciones jurisdiccionales que un Estado pue-
de plantear.

17) Ese es, por ejemplo, el caso de los articulos 1(6) y
1(7) del TCE.

18) Salini Costruttori SpA y Italstrade SpA v. Kingdom of
Morocco. Caso CIADI N°ARB/00/4). Decision de Juris-
diccion, 23 de julio del 2001

19) Articulo 17 del TCE: “Cada Parte Contratante se
reserva el derecho de denegar los beneficios de la
presente Parte a:1) cualquier entidad juridica cuando
ciudadanos o nacionales de un tercer pais posean o
controlen dicha entidad y cuando ésta no lleve a cabo
actividades empresariales importantes en el territorio
de la Parte Contratante en la que esté establecida, 0 2)
a una inversion, cuando la Parte Contratante que deci-
da dicha denegacion establezca que se trata de la in-
version de un inversor de un tercer Estado con el cual,
la Parte Contratante que decide la denegacion {(...)".

20) Véase a estos efectos por su claridad expositiva, el
laudo de Jurisdiccion dictado en el Philip Morris Asia
Limited ¢. The Commonwealth of Australia, UNCITRAL,
CPA-PCA Caso No. 2012-12, 17 de diciembre de 2015.

21) Articulo 21 del TCE: “A no ser que se disponga lo
contrario en el presente articulo, no existe disposicion

alguna en el presente Tratado que establezca derechos
0 imponga obligaciones con respecto a las medidas im-
positivas de las Partes Contratantes. En caso de que
hubiese incompatibilidad entre el presente articulo y
cualquier otra disposicion del Tratado, prevalecerd lo
dispuesto en el presente articulo en la medida en que
haya incompatibilidad {(...)".

22) Decision de la Comision Europea sobre Ayudas de
Estado, procedimiento SA.40171 (2015/NN), sobre el
sistema de promocion de energia producida por fuen-
tes renovables de la Republica Checa de 28 de Noviem-
bre de 2016.

23) Este es, asimismo, el motivo por el que en este
articulo no se ahonda en el estudio de cada uno de los
estandares, ya que ello desvirtuaria la funcion didac-
tica que persigue este articulo. No obstante, un estu-
dio completo de la doctrina arbitral mas reciente puede
encontrarse en los laudos precitados de /solux Nether-
lands, BV c. Reino de Espafia, SCC Caso V2013/153, de
12 de julio de 2016, Charanne and Construction Inves-
tments v. Spain, SCC Caso No. V 062/2012, de 21 de
enero de 2016, Electrabel S.A. c. Republica de Hungria,
CIADI Caso No. ARB/07/19, Laudo de 25 de noviembre
de 2015, Aes Summit c. Republica de Hungria, CIADI
Caso No. ARB 7/22, de 23 de Noviembre de 2010, Pla-
ma Consortium Limited c. Republica de Bulgaria, CIADI
Caso No. ARB/03/24, 27 de agosto de 2008 y Blusun
S.A., Jean-Pierre Lecorcier and Michael Stein c. Repu-
blica de Italia, CIADI Caso No. ARB/14/3, Laudo de 27
de Diciembre de 2016.

24) A este respecto, procede recordar que, como ha
sefialado un reciente laudo arbitral dictado sobre las
medidas adoptadas por Italia, en el marco de los de-
nominados “arbitrajes verdes”: “These considerations
apply even more strongly when the context is subsi-
dies or the payment of special benefits for particular
economic sectors”. Blusun S.A., Jean-Pierre Lecorcier
and Michael Stein c. Republica de Italia, CIADI Caso No.
ARB/14/3, Laudo de 27 de Diciembre de 2016.

25) Yukos Universal Limited (Isle of Man) v. The Russian
Federation, UNCITRAL, PCA Case No. AA 227.
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“De las distintas

opciones que podian
adoptarse en su
enfoque y que se
estudiaron en la
evaluacion de
impacto, se opto por
la de armonizacion
minima. De esta
manera, no se

trata de armonizar
aspectos esenciales
de la insolvencia

en los que existe o
puede existir una
enorme diversidad
entre las distintas
legislaciones
nacionales, sino
establecer un marco
minimo armonizado
en las materias que
trata la Directiva”

. Introduccion
El 22 de noviembre de 2016 se publicd
por la Comisién Europea la Propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo, sobre marcos de reestructura-
cion preventiva, segunda oportunidad y
medidas para aumentar la eficacia de
los procedimientos de condonacion, in-
solvencia y reestructuracion, y por la que
se modifica la Directiva 2012/30/UE. La
misma pretende establecer un marco de
armonizacion minima de determinadas
cuestiones relacionadas con la preinsol-
vencia, la segunda oportunidad y la in-
solvencia, constituyendo su objetivo re-
ducir los obstaculos mas importantes a
la libre circulacion de capitales deriva-
dos de las diferencias entre los Estados
miembros en materia de marcos de in-
solvencia y de reestructuracion. De las
distintas opciones que podian adoptar-
se en su enfoque y que se estudiaron en
la evaluacion de impacto (mantenimien-
to del status quo, creacion de un proce-
dimiento de reestructuracion preventivo
plenamente armonizado y de un marco
de segunda oportunidad, introduccion de
un sistema alternativo opcional en la UE
sobre estas materias o, finalmente, crea-
cion de un marco armonizado minimo en
el ambito de la reestructuracion preven-
tiva y la segunda oportunidad), se optd
por la de armonizacion minima. De esta
manera, no se trata de armonizar aspec-
tos esenciales de la insolvencia como
las condiciones para la apertura de los
procedimientos de insolvencia, el esta-
blecimiento de una definicion comun de
insolvencia, el orden de prelacion de los
créditos o la regulacion de las acciones
revocatorias, aspectos en los que exis-
te 0 puede existir una enorme diversidad
entre las distintas legislaciones naciona-
les (y que podrian implicar cambios en
materia de derecho mercantil y societa-
rio, derecho civil o incluso, derecho tri-
butario), sino establecer un marco mini-
mo armonizado en las materias que trata
la Directiva.

En cuanto al contexto institucional en
que surge esta Propuesta de Directiva,
cabe sefialar que en 2011, el Parlamen-

to Europeo adoptd una Resolucion sobre
los procedimientos de insolvencia que
incluia recomendaciones para armonizar
aspectos especificos del derecho en ma-
teria de insolvencia sustantiva, incluidas
las reestructuraciones y el derecho de
sociedades. Ese mismo afio, el Consejo
insto a los Estados miembros a reducir
el plazo de condonacion y liquidacion de
las deudas para los empresarios hones-
tos después de un concurso de acreedo-
res hasta un maximo de tres afios hasta
2013.

En este contexto, y reconociendo las
diferencias significativas entre los mar-
cos nacionales en materia de insolven-
cia, en diciembre de 2012, la Comision
Europea publicé una Comunicacion en
la que puso de relieve la necesidad de
un planteamiento gradual en lo que se
refiere a ciertos sectores en los que las
divergencias entre las normativas nacio-
nales sobre insolvencia pueden obstacu-
lizar el funcionamiento de un mercado
interior eficaz. La primera accion de este
planteamiento fue modificar el Regla-
mento (CE) n.° 1346/2000, lo que se hizo
mediante la adopcién del Reglamento
(UE) n.° 2015/848 sobre procedimientos
de insolvencia, que entrd en vigor, salvo
en lo relativo a la interconexién de los
registros de insolvencia, el pasado 26 de
junio. Dicho Reglamento se centra en la
resolucion de los conflictos de compe-
tencia y las leyes aplicables a los pro-
cedimientos de insolvencia transfronte-
rizos, y garantiza el reconocimiento de
sentencias relacionadas con la insolven-
cia en toda la UE, sin embargo, no armo-
niza las normas sustantivas en materia
de insolvencia de los Estados miembros.

Como paso siguiente, la Comision
adopto, en fecha 12 de marzo de 2014,
una Recomendacién en materia de re-
estructuracion y segunda oportunidad,
que constituye el antecedente inmediato
de la propuesta de Directiva. Esta Reco-
mendacion, dirigida a todos los Estados
miembros, tenia por objeto animar a los
mismos a establecer un marco que per-
mitiese la reestructuracion eficiente de
empresas viables en dificultades finan-
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cieras, y ofrecer una segunda oportuni-
dad a los empresarios de buena fe. Las
medidas objeto de la Recomendacion te-
nian por objeto a evitar la liquidacion por
insolvencia de empresas viables garan-
tizando que las mismas tuvieran acce-
so temprano a los marcos de reestruc-
turacion preventiva, asi como fomentar
las iniciativas empresariales, la inver-
sién y el empleo, contribuyendo con ello
al buen funcionamiento del mercado in-
terior. Ello no obstante, como sefala el
preambulo de la Propuesta de Direc-
tiva, durante los afios 2015 y 2016, se
llevaron a cabo dos evaluaciones sobre
la aplicacion de la Recomendacion, que
pusieron de manifiesto que, no obstante
constituir un criterio Util para los Estados
miembros a la hora de emprender refor-
mas en materia de insolvencia, el dife-
rente grado de adecuacion a las medidas
y objetivos que la Recomendacion impli-
ca, esto no se ha traducido en los resul-
tados esperados en términos de cam-
bios armonizados en todos los Estados
miembros que pueda facilitar el rescate
de empresas que atraviesan dificultades
financieras y dar una segunda oportuni-
dad a los empresarios.

Por ende, aunque la Recomendacion
del afo 2014 supone la base de la actual
Propuesta de Directiva, la falta de con-
secucion de los objetivos propuestos, la
superacion de los mismos y el cambio de
forma juridica para lograr una mayor vin-
culatoriedad, cristalizaron en la presente
propuesta de Directiva',

En este contexto, el plan de accion de
la Unién de Mercados de Capitales 2015
anuncidé una iniciativa legislativa sobre
la insolvencia empresarial que incluira la
reestructuracion temprana y la segunda
oportunidad. Esta iniciativa tiene por ob-
jeto resolver los principales obstaculos
a la libre circulacion de capitales y re-
forzar los sistemas nacionales que fun-
cionan bien. La Estrategia del Mercado
Unico también sefiald que la Comision
respaldaria a los empresarios honrados
y propondria una legislacion pertinente
para garantizar que los Estados miem-
bros aprueban un marco regulador en el

que tenga cabida el fracaso sin que di-
suada a los empresarios de volver a in-
tentar poner en marcha nuevas ideas (la
denominada segunda oportunidad).

Previamente a publicar la Propues-
ta de Directiva, la Comision llevd a cabo
una consulta publica en linea, entre el
23 de marzo y el 14 de junio de 2016.
Asimismo se constituyd un grupo de ex-
pertos gubernamentales y un grupo in-
formal compuesto por partes interesa-
das seleccionadas con especial interés
en los asuntos de reestructuracion de la
deuda, insolvencia y segunda oportuni-
dad. Por dltimo, y bajo presidencia eslo-
vaca, se celebrd el 11 de julio de 2016
una conferencia sobre convergencia de
marcos de insolvencia en la UE.

Las reuniones del Grupo de Trabajo
del Consejo en relacién con la propues-
ta de Directiva dieron comienzo el 16 de
enero de 2017. A principios de enero de
este aflo se ha comenzado la segunda
lectura del texto en el Grupo de Trabajo.

Il. Contenido

Esta Propuesta de Directiva aborda

esencialmente tres cuestiones:

e Los marcos de reestructuracion pre-
ventiva (titulo Il),

e [ a segunda oportunidad para los em-
presarios honestos (titulo Ill), y

¢ [ as medidas para aumentar la efica-
cia de la reestructuracion, la insolven-
cia y la segunda oportunidad (titulo
Iv).

Asimismo se tratan otras cuestiones,

e Disposiciones generales (titulo 1), des-
tacando la existencia de un articulo
especifico relativo a los sistemas de
alerta temprana, articulo 3.

e Cuestiones sobre el seguimiento de
los procedimientos de reestructura-
cion, insolvencia y condonacion (titulo
V).

¢ Abordaremos el contenido de la Pro-
puesta de Directiva por el orden en
que aparecen los temas en la misma,
destacando sus aspectos esenciales
asi como las diferencias que presenta
con el derecho interno vigente que, a
buen seguro, determinara la necesi-

|
“Las medidas

objeto de la
Recomendacion
tenian por objeto a
evitar la liquidacion
por insolvencia de
empresas viables
garantizando que
las mismas tuvieran
acceso temprano

a los marcos de
reestructuracion
preventiva, ast
como fomentar

las iniciativas
empresariales,

la inversion

y el empleo,
contribuyendo

con ello al buen
funcionamiento del
mercado interior”

Cuadernillo Juridico 25



Asociacion de Abogados del Estado

|
“Cabe concluir que

aunque la propuesta
de Directiva no
amplia su dmbito
de aplicacion a los
consumidores, si
que anima a los
Estados miembros
a establecer normas
de exoneracion en
relacion con los
mismos (en el caso
de la legislacion
interna espaiola,
el articulo 178

bis LC, dedicado

al beneficio de
exoneracion del
pasivo insatisfecho,
se refiere de forma
genérica al deudor
persona natural)”

dad de realizar cambios y acomoda-
ciones en la misma.

ILi. Disposiciones Generales

En primer lugar, en cuanto a las Dispo-
siciones Generales, Titulo I, compren-
de tres articulos. El primero dedicado al
objeto y ambito de aplicacion de la pro-
puesta, el segundo dedicado a las defi-
niciones y el tercero relativo a la alerta
temprana.

Asi las cosas, cabe sefialar que en
cuanto al objeto y al ambito de aplica-
cion, la propuesta de Directiva se refiere
a los procedimientos de reestructuracion
preventiva disponibles para deudo-
res con dificultades financieras cuando
exista una probabilidad de insolvencia?,
a los procedimientos para la exonera-
cion de deudas contraidas por empre-
sarios sobreendeudados® con el fin de
que puedan emprender una nueva ac-
tividad comercial (la llamada segunda
oportunidad) v, finalmente, a las medi-
das para aumentar la eficacia de la rees-
tructuracion, la insolvencia y la segunda
oportunidad.

Asimismo el parrafo segundo del arti-
culo 1 contempla, como suele ser habi-
tual en instrumentos legislativos de este
tipo, una serie de exclusiones, por lo que
la propuesta de Directiva no se aplica-
ra a empresas de Seguros o reaseguros,
entidades de crédito, empresas de inver-
sién y organismos de inversion colecti-
va, entidades de contrapartida central,
depositarios centrales de valores, otras
instituciones financieras y a las perso-
nas fisicas que no tengan la condicion
de empresario.

El ambito de las exclusiones viene a
coincidir, en lo sustancial, con el ambito
de exclusiones establecido en el Regla-
mento para los procedimientos de insol-
vencia 848/2015, de 20 de mayo, en su
articulo 1.2. Asimismo, estas las entida-
des excluidas del ambito de aplicacion
de la propuesta, se identifican, en bue-
na medida, en lo relativo a nuestra legis-
lacién interna, con aquellas entidades o
instituciones respecto de las cuales se
prevé un régimen especial aplicable en

situaciones de insolvencia a entidades
de crédito, empresas de servicios de in-
version y aseguradoras, en los términos
previstos en la Disposicion Adicional Se-
gunda de la Ley Concursal.

Por ultimo, cabe sefialar que la men-
cion en el apartado g) del articulo a per-
sonas fisicas que no tengan la condicion
de empresario, como excluidas del am-
bito de los procedimientos de exonera-
cion y segunda oportunidad, disipa las
dudas que podria suscitar la redaccion
de los articulos 19y siguientes de la pro-
puesta, que no especifican que se trate
de disposiciones aplicables exclusiva-
mente a empresarios personas fisicas.
Ello no obstante, el apartado 3 del arti-
culo 1, establece una disposicién con-
forme a la cual los Estados miembros
podran ampliar la aplicacion de estos
procedimientos al sobreendeudamiento
de personas fisicas que no sean empre-
sarios. Ello se compadece perfectamen-
te con lo que establece el considerando
15 de la propuesta de Directiva, cuando
sefiala que el “sobreendeudamiento de
los consumidores constituye un asunto
de gran importancia econémica y social
y estd estrechamente relacionado con la
reduccion del exceso de deudas, acla-
rando que aunque la propuesta de Di-
rectiva no incluye normas vinculantes
sobre el endeudamiento de los consumi-
dores, los Estados miembros deben po-
der aplicar también las disposiciones en
materia de condonacion a favor de los
consumidores”.

A estos efectos, cabe concluir que
aunque la propuesta de Directiva no am-
plia su ambito de aplicacion a los con-
sumidores, si que anima a los Estados
miembros a establecer normas de exo-
neracion en relacion con los mismos (en
el caso de la legislacion interna espa-
fiola, el articulo 178 bis LC, dedicado al
beneficio de exoneracion del pasivo in-
satisfecho, se refiere de forma genérica
al deudor persona natural). Por su parte,
la propia propuesta de Directiva contie-
ne una disposicion, el articulo 23, que
permite coordinar o consolidar los pro-
cedimientos relativos a la exoneracion
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de deudas procedentes de la actividad
empresarial y de deudas personales del
empresario persona fisica.

En cuanto al ambito subjetivo de apli-
cacion cabe hacer una serie de mencio-
nes relativas a determinados tipos de
acreedores 0 partes interesadas a los
que se refieren especificamente distin-
tos preceptos a lo largo de la propuesta
de Directiva.

Asi ocurre por ejemplo, en el caso de
los trabajadores y la proteccion de los
créditos salariales. En este sentido, el
considerando 34 establece que en los
procedimientos de reestructuracion pre-
ventiva los trabajadores deben disfrutar
de una plena proteccion del derecho la-
boral, que existe obligacion de informar
y consultar a los trabajadores sobre la
decision de recurrir a un marco de rees-
tructuracion preventiva, asi como un de-
recho de informacion y consulta en re-
lacion con modificaciones sustanciales
de las relaciones laborales y derecho de
voto en relacion con el plan de reestruc-
turacion y que la propuesta de directiva
se entiende sin perjuicio del derecho a la
negociacion y accion colectiva.

A nivel del articulado el articulo 9 se-
fiala que los trabajadores pueden consti-
tuir una clase separada, mientras que el
6.3 sefala que los créditos salariales no
quedaran afectados por la suspension,
salvo que el pago de sus créditos esté
garantizado por los EM con un nivel mi-
nimo de proteccion equivalente a la Di-
rectiva 2008/94/CE (que se refiere a un
nivel de proteccion semejante al ofrecido
en nuestro pais por FOGASA).

Por su parte, en cuanto a los accionis-
tas, el articulo 2.2 de la propuesta incluye
entre las partes afectadas por los planes
o procedimientos de reestructuracién a
los tenedores de participaciones cuyos
intereses o créditos puedan verse afec-
tados por un plan de reestructuracion.
Existe asimismo la posibilidad de que los
EM les concedan derecho de voto (9.1),
pudiendo constituirse como una catego-
ria de acreedores. Ello no obstante, los
EM se cercioraran de que cuando exista
probabilidad de insolvencia los accionis-

tas o tenedores no puedan impedir in-
justificadamente la adopcion de un plan
que pueda restablecer la viabilidad de la
empresa (articulo 12)*.

En cuanto al crédito publico no hay re-
ferencias expresas al mismo en el texto
de la propuesta, lo que podria significar
que su tratamiento se regulara confor-
me al derecho interno. La tnica mencion
especifica en el texto de la propuesta es
la que se refiere en la parte introducto-
ria, al tema de ayudas de Estado (pagina
14, version espafiola)®, con una mencion
al denominado test del acreedor o inver-
sor privado, sefialando que dado que los
acreedores publicos no renuncian a sus
créditos, la participacion en un plan de
reestructuracion en las mismas condi-
ciones que un acreedor privado no su-
pondria una ayuda de Estado. Lo cual
podria interpretarse, incluso, como un
incentivo para los acreedores publicos a
participar en los planes de reestructura-
cién. Debiendo entenderse ademas esta
participacion sin perjuicio de las normas
sobre la recuperacion integra de la ayu-
da estatal ilegal, tal y como se recoge en
el asunto C-454/09 New Interline (apar-
tado 36) y el asunto C-610/10, Magefesa
(apartado 104)e.

Finalmente la propuesta de Direc-
tiva contiene algunas previsiones que
van destinadas a salvaguardar el de-
licado equilibrio entre los intereses de
los acreedores y del deudor. A titulo de
ejemplo, podria citarse el articulo 4.3
cuando limita la actuacion de los orga-
nos jurisdiccionales o las autoridades
administrativas a lo necesario y propor-
cionado con el fin de que los derechos de
las partes afectadas estén garantizados
o las previsiones contenidas en el arti-
culo 6 sobre la suspension, permitiendo
ampliar el plazo de duracion inicial de
la misma siempre que ello no perjudi-
que injustamente a las partes afectadas
(6.5.b) 0 no concediéndola o levantan-
do la suspension si la misma perjudica
injustamente a un acreedor o clase de
acreedores (6.9).

Pasamos a continuacion a examinar
el prolijo articulo 2 que, en una técnica

que suele ser comun en los instrumen-
tos legislativos internacionales, contiene
una serie de definiciones de términos
que se van incluyendo a lo largo del ar-
ticulado de la propuesta. En relacion con
las mismas cabe destacar las de aque-
llos elementos que son novedosos en
la propuesta tales como contratos pen-
dientes de ejecucion (executory con-
tracts), reestructuracion forzada apli-
cable a los acreedores discrepantes (el
denominado cram down), el mecanismo
de reestructuracion forzada de la deuda
aplicable a todas las categorias (el deno-
minado cross class cram down), 1a prue-
ba del interés superior de los acreedores
(the best interest creditors test), la regla
de la prioridad absoluta (absolute priority
rule) o el concepto de plena condonacion
0 exoneracion de deudas. Estos concep-
tos se iran analizando a lo largo del pre-
sente articulo, por lo que iremos refirién-
donos a ellos sucesivamente.

El articulo 3 de la propuesta se refie-
re a los mecanismos de alarma tempra-
na, estableciendo la obligacion de los EM
de velar por el establecimiento de sis-
temas de alarma temprana que permi-
tan alertar a los deudores de la situacion
de deterioro econdmico. Asimismo esta
obligacion se completa con la de esta-
blecer informacion pertinente, actualiza-
da y de facil acceso para los deudores.
Finalmente se establece la prevision de
poder limitar el acceso a estos sistemas
a las PYMES y a los empresarios perso-
nas fisicas.

Este articulo, desde nuestro punto de
vista, constituye una de las previsiones
mas importantes de esta propuesta de
Directiva, pues la dotacion de verdade-
ros sistemas de alarma temprana podria
constituir el paso previo a una reestruc-
turacion rapida y eficaz. Ahora bien, la
prevision normativa establecida en el ar-
ticulo 3, teniendo en cuenta el principio
de armonizacion minima del que parte la
propuesta de Directiva, es bastante es-
cueta y sencilla. Correspondera pues, a
los Estados miembros, el establecer me-
canismos eficaces de alarma tempra-
na. A estos efectos, el considerando 16
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de la propuesta contiene algunos ejem-
plos de estos mecanismos, tales como
el establecimiento de obligaciones para
el deudor o los directivos de la empre-
sa deudora, en materia de seguimiento
y contabilidad, asi como las obligaciones
de informacion en virtud de los contra-
tos de préstamo. Asimismo, se podria in-
centivar u obligar, a terceras partes (que
dispusieran de informacion relevantes)
tales como contables, fiscales y organis-
mos de la seguridad social a advertir so-
bre cualquier hecho negativo’.

Otra cuestion que nos parece digna
de mencion es que este articulo contiene
una referencia especifica a las PYMES,
a las que luego no se referird de mane-
ra tan especifica el resto del articulado.
Ello nos parece importante habida cuen-
ta de que la gran mayoria de las empre-
sas que forman parte del tejido empre-
sarial espafiol y europeo son PYMES.
Estas empresas, junto con los empre-
sarios personas fisicas, tienen mayores
dificultades para el acceso a mecanis-
mos o asesoramiento en materia de pre-
vencién de dificultades econdmicas y
de reestructuracion, lo que explica esta
especial referencia a las mismas en el
articulo dedicado a los mecanismos de
alerta temprana. El establecimiento de
modelos de planes de reestructuracion
accesibles en linea, a que se refiere el
articulo 8 de la propuesta, también for-
ma parte de esta misma idea?.

ILii. Titulo 1l: Marcos de
reestructuracion preventiva

El titulo II, dedicado a los Marcos de re-
estructuracion preventiva, contiene par-
te de los elementos mas importantes de
esta propuesta de Directiva, concreta-
mente en materia de reestructuracion.
Asi las cosas, destacan en este Titulo la
suspension de ejecuciones individuales
(o moratoria, sfay) y sus efectos, regu-
lados en los articulos 6 y 7, los planes
de reestructuracion y su adopcion, con
la posibilidad de confirmacion incluso en
aquellos casos en que no se alcanzara la
mayoria necesaria en una 0 mas cate-
gorias de voto discrepante, de acuerdo

con los requisitos relativos a la reestruc-
turacion forzada de la deuda aplicable a
todas las categorias® establecidos en el
articulo 11 (el denominado cross class
cram down), asi como otras cuestiones
relativas a la proteccion de la financia-
cion provisional y la nueva financiacion y
determinadas operaciones y transaccio-
nes relacionadas con la reestructuracion
(articulos 16 y 17).

Como preludio de todo lo anterior, el
articulo 4 establece una prevision nor-
mativa relativa a la disponibilidad de
los marcos de reestructuracion preven-
tiva por parte de los Estados miembros
para los deudores con dificultades finan-
cieras, en aquellos casos en que exista
riesgo de insolvencia. No se define en la
propuesta de Directiva lo que significa
el riesgo o probabilidad de insolvencia
(likelihood of insolvency), o que se com-
padece perfectamente con el enfoque de
armonizacion minima que pretende la
Directiva, siendo esta una cuestion que
quedara al ambito de la legislacion inter-
na de los Estados miembros.

Estos marcos de reestructuracion pre-
ventiva pueden consistir en uno o varios
procedimientos, lo que ha llevado a plan-
tear durante la negociacion del texto, i
seria necesario que cada Estado miem-
bro desarrollase un procedimiento de re-
estructuracion preventiva que contuvie-
se todos los elementos que constan en
el texto o si, simplemente bastaria, como
pretenden algunos Estados miembros,
que las legislaciones internas en materia
de insolvencia recogieran recogieran en
un Unico procedimiento de reestructura-
cion. Esta cuestion se ird definiendo a lo
largo de la negociacion.

También resulta destacable en este
articulo que se limita la intervencion de
la autoridad judicial o administrativa a lo
necesario para salvaguardar los intere-
ses de las partes afectadas por la rees-
tructuracion. Por Ultimo, sefialar que el
articulo 4 prevé que los marcos de re-
estructuracion deben estar disponibles
para su aplicacion por parte del deudor o
por los acreedores con el consentimien-
to del deudor. Ello nos lleva a la reflexion

de que lo que la propuesta de Directi-
va esta buscando es que sea el deudor
el que determine o se acoja a la apli-
cacion de un plan de reestructuracion,
bien sea por iniciativa propia, o bien de
sus acreedores, pero siempre con su
consentimiento.

Cabe destacar que el deudor al que se
refiere la propuesta de Directiva, como
ya lo hacia la Recomendacion de 2014
(articulo 6), es el denominado deudor no
desapoderado, esto es, aquel que con-
serva totalmente o, al menos, en par-
te, el control sobre sus activos y sobre
la gestion diaria de la empresa, sin que
resulte obligatorio en todos los casos, el
nombramiento de un administrador de
la insolvencia. De hecho, el articulo 5.3
de la propuesta, contiene la posibilidad
para los Estados miembros de que pue-
dan exigir el nombramiento de un admi-
nistrador de la insolvencia en aquellos
€asos en que se produzca la moratoria 0
suspension de ejecuciones individuales
0 se aplique el mecanismo de arrastre
entre clases (reestructuracion forzada
aplicable a todas las categorias o cross
class cram down). En la fase de nego-
ciaciones el articulo 5 bis LC no prevé
limitaciones en cuanto a la capacidad de
actuar sobre su patrimonio por parte del
deudor. A diferencia de lo anterior, el de-
recho interno espafol no contempla sin
embargo, con caracter general, el nom-
bramiento de administrador de la insol-
vencia, ni durante la fase de negociacio-
nes entre deudor y acreedores, ni en los
supuestos de suspension de ejecuciones
singulares para facilitar la negociacion®,
ni tampoco en los supuestos de arrastre
entre acreedores en los acuerdos de re-
financiacion regulados en la Disposicion
Adicional Cuarta de la LC.

ILii.a) La suspensidn de ejecuciones
individuales, moratoria o ‘stay’ y sus
efectos (articulos 6y 7)

Los articulos 6 y 7 de la propuesta de
Directiva se refieren a una de las herra-
mientas mas utiles de la misma y que
en mayor medida deberia contribuir a fa-
cilitar las negociaciones entre el deudor
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y los acreedores, la moratoria o0 suspen-
sion de ejecuciones individuales. Esta
figura, que presenta importantes simili-
tudes con nuestro articulo 5 bis, preten-
de en definitiva que el deudor que ne-
gocie un plan de reestructuracion con
sus acreedores pueda beneficiarse de
una suspension de las acciones de eje-
cucion individuales en la medida en que
dicha suspensi6n sea necesaria para
apoyar las negociaciones de un plan de
reestructuracion.

En cuanto a sus caracteres generales
son los siguientes:

e Se trata de una suspension ordenada
por el érgano judicial o la autoridad
administrativa''y que puede afectar a
todos los acreedores con y sin garan-
tia real.

¢ Puede tratarse de una suspension de
ejecuciones singulares general o li-
mitada a uno o varios acreedores, de
conformidad con legislacién nacional.

¢ No resulta de aplicacion la suspen-
sién de ejecuciones singulares a los
créditos laborales impagados, salvo
a los garantizados con nivel minimo
de proteccion (Directiva 2008/94 que
establece un sistema de proteccion
equivalente al de FOGASA)

e En cuanto a su duracion, se prevé un
plazo no superior a cuatro meses aun-
que con posibilidad de prdrroga hasta
12 meses en aquellos casos en que
se produzcan avances importantes en
las negociaciones y la continuacion
de suspension no suponga un perjui-
cio injusto para las partes afectadas.

e Se prevé la posibilidad de levantar la
suspension en caso de falta de apoyos
suficientes al plan de reestructuracion
(mayoria de bloqueo) o a peticién del
deudor o del administrador encargado
de la supervision.

¢ Finalmente se prevé la posibilidad de
levantar la suspension o no conce-
derla para un acreedor o categoria de
acreedores concretos injustamente
perjudicados como consecuencia de
la misma (prevision que trata de sal-
vaguardar el equilibrio entre los dere-
chos del deudor y los acreedores).

En cuanto a las consecuencias o

efectos de la suspension de ejecuciones
singulares, el articulo 7 se refiere a las
siguientes:

1) Suspende la obligacion de solicitar

concurso voluntario (en términos se-
mejantes a nuestro articulo 5.bis.2
LC), aunque puede exceptuarse la
aplicacion de este precepto por falta
de liquidez del deudor e imposibilidad
de hacer frente a sus vencimientos
durante el periodo de negociaciones.
Ello no obstante, puede aplazarse la
apertura del procedimiento o conce-
derse la suspension previo examen de
las perspectivas de alcanzar con éxito
un plan de reestructuracion.

2) Una suspension general de ejecucio-

nes impide la apertura de procedi-
mientos concursales necesarios.

3) Durante el periodo de suspension los

acreedores afectados por la suspen-
sién no pueden dejar en suspenso su
propia prestacion o rescindir, 0 modi-
ficar los contratos pendientes de eje-
cucion en perjuicio del deudor por las
deudas que se originaron antes de la
suspension. Ello no obstante, esta pre-
vision podra limitarse a los contratos
esenciales necesarios para proseguir
la actividad cotidiana de la empresa.
En este sentido, la parte dispositiva
no contiene ninguna mencién a los
supuestos de contratos en que el
deudor ya se encuentre en situacion
de incumplimiento previo a la suspen-
sién, lo cual puede resultar gravoso
para el acreedor, que se vera obliga-
do a continuar con los mismos. De
ahi que esa limitacion a los contratos
necesarios para proseguir la actividad
resulta adecuada. Por otro lado, el
considerando 21 si que se refiere a la
necesidad de que no exista un incum-
plimiento previo por parte del deudor,
al sefalar que “los acreedores a los
que se aplica la suspension no de-
ben poder suspender el cumplimien-
to, rescindir, acelerar o modificar de
cualquier otra manera los contratos
pendientes de ejecucion durante el
periodo de suspension, siempre que

|
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|
“En cuanto a los

bienes afectados
por las ejecuciones
singulares que se
suspenden, no

se contiene una
referencia, como
ocurre con el derecho
espafiol, a bienes
necesarios. Ello no
obstante, el articulo
7.4 cuando se refiere
a la prohibicion de
la inclusion de las
llamadas clausulas
ipso facto, establece
la posibilidad de
limitar su inclusion
en aquellos contratos
que resulten
necesarios para la
continuacion de

la actividad del
deudor”

el deudor siga cumpliendo sus obliga-
ciones en virtud de dichos contratos”.

4) Los acreedores afectados por la sus-
pension no pueden suspender sus
prestaciones o resolver contrato, por
virtud de una clausula contractual
que prevea tales medidas por el tnico
motivo del comienzo de las negocia-
ciones de reestructuracion por parte
del deudor (las denominadas clausu-
las de resolucion ipso facto).

5) Asimismo deberan incluirse previsio-
nes por los Estados miembros que
garanticen el pago por parte del deu-
dor, durante el periodo de la morato-
ria, de los créditos de acreedores no
afectados o de los acreedores afec-
tados originados durante ese periodo.
Estas tres ultimas previsiones corres-
ponden con la intencidn declarada de
la propuesta de mantener un equili-
brio entre los intereses de los acree-
dores y del deudor.

6) Por Ultimo, no existira para el deudor
la obligacion de tramitar el procedi-
miento de insolvencia si al expirar la
suspension no se cumplen los requi-
sitos para ello (en términos semejan-
tes, el articulo 5 bis.5 LC, establece
la obligacion de solicitar el concurso
transcurridos los plazos de negocia-
cion sin que se hubiera alcanzado una
propuesta anticipada de convenio, un
acuerdo extrajudicial de pagos o se
hubiera homologado un acuerdo de
refinanciacion, salvo que ya lo hubiera
solicitado el mediador concursal 0 no
concurriera insolvencia).

A nuestro juicio, las principales diferen-
cias entre el sistema de la propuesta de
Directiva y nuestro derecho interno, se-
rian las siguientes:

e L a propuesta de Directiva se refiere
a una suspension ordenada por la
autoridad judicial o administrativa en
contraposicion de nuestro sistema de
suspension automatica. Ello no obs-
tante, no se observa durante la nego-
ciacion una oposicion a los sistemas
de suspensién automatica, como el
espafiol.

e Conforme al articulo 6.4 de la pro-
puesta, la suspension puede ser ge-
neral o bien limitarse a determinados
acreedores segun derecho nacional. A
diferencia de ello, conforme al articulo
5 bis.4 de la LC, la suspension de eje-
cuciones no afecta a procedimientos
para hacer efectivos créditos de de-
recho publico.

En derecho espafiol no hay propia-
mente intervencién de administrador
de la insolvencia durante el periodo
de negociones, excepcion hecha a la
figura del mediador en el caso de los
Acuerdos extrajudiciales de pago.

En cuanto a la duracion de la sus-
pension, el articulo 5 bis LC prevé un
plazo de duracion de 3 meses frente
a los 4 meses previstos en el articulo
6 de la Directiva y ampliables, segtn
los casos a 12 meses, en el caso de
reestructuraciones complejas. La ex-
periencia practica en nuestro pais
demuestra que un plazo mas amplio
de suspension de ejecuciones a los
efectos de la negociacion de un plan
de reestructuracion no solo resulta
conveniente sino también necesario.
En cuanto a los bienes afectados por
las ejecuciones singulares que se
suspenden, no se contiene una refe-
rencia, como ocurre con el derecho
espaiol, a bienes necesarios. Ello no
obstante, el articulo 7.4 cuando se re-
fiere a la prohibicion de la inclusion
de las llamadas clausulas jpso facto,
establece la posibilidad de limitar su
inclusion en aquellos contratos que
resulten necesarios para la continua-
cion de la actividad del deudor.

Se subordina en la propuesta de Di-
rectiva la posibilidad de impedir la
apertura de procedimientos de in-
solvencia a instancia de un acreedor
a que la suspensién de ejecuciones
sea general, lo que implicaria que en
casos de suspensiones limitadas a
determinados acreedores, no se im-
pediria la tramitacion de solicitudes
de apertura de concursos necesarios.
En derecho espariol, el efecto de la
suspension de ejecuciones no afecta
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a la ejecucion de los créditos publicos
y por ende no se trata de una suspen-
sién general, sin que ello afecte a la
imposibilidad de tramitar solicitudes
de concurso necesario en aquellos
€asos en que se haya comunicado el
inicio de negociaciones entre deudor
y acreedores, conforme al 15.3 LC.
La posibilidad de establecer excep-
ciones a la suspension cuando se ca-
rezca de liquidez no existe en nuestro
derecho interno.

Por dltimo, la prohibicién de estable-
cimiento de clausulas jpso facto y la
imposibilidad de resolver contratos
por el mero inicio de negociaciones'
no se contempla tampoco en nuestro
articulo 5 bis.

La existencia de estas diferencias
obligara a buen seguro, segun el texto
que finalmente se apruebe de la pro-
puesta de Directiva, a realizar necesa-
rios ajustes o acomodaciones en nuestra
Ley Concursal.

ILii.b. Los planes de reestructuracion
y su confirmacion

Pasamos a continuacion al estudio de
una de las herramientas mas importan-
tes de la propuesta de Directiva en lo
relativo a la reestructuracion, como son
los planes de reestructuracion y su con-
firmacion, con el establecimiento de un
mecanismo de arrastre entre clases, in-
cluso en caso de discrepancia de mas de
una clase de acreedores siempre que se
cumplan los requisitos que establece la
propuesta de Directiva a tal efecto (cross
class cram down).

Cabria realizar varias reflexiones ini-
ciales a este respecto. En primer lugar
la propuesta de Directiva parece referir-
se a reestructuraciones financieras. Asi
el articulo 2.2 sefala que estos marcos
de reestructuracion preventiva estaran
disponibles para deudores con dificul-
tades financieras cuando exista riesgo o
probabilidad de insolvencia. EI conside-
rando dos sefiala expresamente que “/a
reestructuracion debe permitir que las
empresas que atraviesan dificultades fi-
nancieras contintien sus actividades en

fodo o en parte mediante la modificacion
de la composicion, las condiciones o la
estructura de los activos y del pasivo o
de su estructura de capital, también me-
diante la venta de activos o de partes de
la empresa”. Por otro lado, son varias las
menciones contenidas en el preambulo
y los considerandos de reducir, a través
de estos instrumentos, los préstamos no
productivos 0 morosos (non performing
loans)'.

En segundo lugar, la reestructuracion
se refiere a empresas viables. La cues-
tion de la viabilidad pivota a lo largo de
todo el instrumento, planteandose la
cuestion de cuando debe realizarse el
test de viabilidad, si el mismo seria ne-
cesario ya en un momento inicial, para
acordar la suspension de las ejecucio-
nes singulares durante el periodo de
negociaciones, o bien si el mismo debe
aportarse en el momento de la presenta-
cién del plan de reestructuracion. A es-
tos efectos, el test de viabilidad consta
como parte del contenido minimo y obli-
gatorio que debe exigirse para confir-
mar un plan de reestructuracion. En este
sentido, articulo 8.g) de la propuesta se
refiere a la aportacion de “un dictamen
0 declaracion motivada por la persona
responsable de proponer el plan de rees-
tructuracion que explique por qué la em-
presa es viable, como la aplicacion del
plan propuesto puede evitar la insolven-
cia del deudor y restablecer su viabilidad
a largo plazo, y en el que se expongan
asimismo las condiciones sine qua non
para su éxito”. Lo que parece indicar que
no es necesaria la prueba de viabilidad
en el momento inicial de las negocia-
ciones, aunque cualquier nueva prorro-
ga del periodo de negociaciones solo se
concedera si hay una fuerte probabilidad
de aprobacion del plan, la suspension no
perjudica injustamente los derechos de
los acreedores y se experimentan avan-
ces notables en dicha negociacion.

En relacion con el contenido del plan
de reestructuracion, ademas de la prue-
ba o test de viabilidad, llama la atencion
que, a diferencia de lo que se ocurre en
nuestra Disposicion Adicional 42, el con-

tenido minimo de los planes de rees-
tructuracion que se regulan en la pro-
puesta de directiva es amplio, se regula
con cierta exhaustividad y abarca desde
la identidad del deudor y de las partes
afectadas y no afectadas por el plan y
el establecimiento de clases de acreedo-
res, hasta el valor actual de tasacion de
la empresa y la expresion de las dificul-
tades financieras por las que atraviesa.

Destaca asimismo que se establece
la obligacion para los Estados miembros
de elaborar modelos de planes de rees-
tructuracion, de utilizacion potestativa
para las partes, accesibles por internet
y que deberan contener, como minimo,
la informacion requerida en virtud de la
legislacion nacional general, asi como
informacion practica sobre como debe
utilizarse el modelo. Podemos estable-
cer una conexion entre esta obligacion
y la del establecimiento de sistemas de
alarma temprana a la que se refiere el
articulo 3 de la propuesta y considera-
mos que se trata de una medida ade-
cuada sobre todo a los efectos de la re-
estructuracion temprana de las PYMES,
que tienen mayores dificultades que las
grandes empresas para acceder a un
asesoramiento cualificado en materia de
deteccion de dificultades financieras y
de reestructuracion.

En cuanto a la adopcion de los planes
de reestructuracion destaca en primer
término que son los acreedores afecta-
dos por el plan los que tienen derecho
al voto. Esto entronca con la idea de
planes de reestructuracion que no de-
ben afectar, necesariamente, a todos los
acreedores del deudor, y solo los afecta-
dos por el plan tendran derecho al voto.
Es importante en este orden asimismo,
la formacidn de clases o categorias de
acreedores debiendo agruparse en las
mismas los créditos o intereses que son
lo suficientemente similares como para
justificar que se considere a los miem-
bros de la categoria un grupo homogé-
neo con similitud de intereses, debiendo
distinguirse, en todo caso, entre acree-
dores garantizados y no garantizados.
La propuesta de Directiva se refiere a la
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posibilidad de que los trabajadores y los
accionistas constituyan una clase propia,
asi como a la posibilidad de conceder el
derecho de voto a estos ultimos que, sin
embargo, no podran obstaculizar injusti-
ficadamente la aprobacidn de un plan de
reestructuracion que permita restablecer
la viabilidad de la empresa.

Un elemento diferenciador entre la
propuesta de Directiva y nuestro dere-
cho nacional, es el establecimiento de
estas clases o categorias de acreedores
en materia de reestructuracion, ya que
en puridad, en lo relativo a los acuerdos
de refinanciacion solo se distingue entre
acreedores financieros garantizados y
no garantizados. Por su parte, los Acuer-
dos extrajudiciales de pago contendrian
esa misma distincion y sin embargo, si
se llegasen a identificar las propuestas
anticipadas de convenio a un marco de
reestructuracion, si que existiria la dis-
tincion entre las clases de acreedores
a que se refiere el articulo 94 de la LC
(esto es publicos, financieros, laborales
y resto).

Asimismo, la clasificacion esta sujeta
a supervision judicial cuando se tramite
una solicitud de confirmacion judicial, lo
que no se prevé en nuestra Disposicion
Adicional Cuarta donde de forma espe-
cifica no existe tramite alguno, mas alla
de la impugnacion de la homologacion
sobre la base del sacrificio economi-
co desproporcionado, que permita dis-
cutir si los acreedores afectados por el
plan son acreedores financieros en el
sentido que apunta la propia Disposi-
cion Adicional Cuarta'™. En este sentido
el control judicial de la clasificacion de
los acreedores nos parece un elemento
garantista de los derechos de los acree-
dores, ello no obstante, la introduccion
de elementos propios de los procesos
concursales en estos procedimientos de
caracter preconcursal puede conducir a
la ralentizacion y pérdida de eficacia de
los mismos, por lo que estas impugna-
ciones deberian resolverse de una ma-
nera célere.

Por otro lado, en cuanto a las ma-
yorias necesarias para la aprobacion

del plan, el articulo 9.4 sefala que “un
plan de reestructuracion se considerarad
adoptado por las partes afectadas siem-
pre que, en cada categoria, se alcance
la mayoria del importe de sus créditos
0 intereses”. Permitiendo a los Estados
miembros establecer qué mayoria es la
necesaria para la adopcién de un plan,
mayoria que en ningun caso sera supe-
rior al 75% de los créditos de cada cate-
goria (lo que excede pues, de la mayoria
supercualificada prevista en la Disposi-
cion Adicional Cuarta para imponer cier-
tas medidas a los acreedores con ga-
rantia real, mayoria del 80%). Alin de
no darse estas mayorias en una 0 mas
categorias discrepantes, el plan de re-
estructuracion siempre podria aprobar-
se, con los requisitos del articulo 11 con
el mecanismo del arrastre entre clases
previsto en dicho precepto (el llamado
cross class cram down).

El articulo 10 de la propuesta se re-
fiere a los supuestos de confirmacion ju-
dicial de los planes de reestructuracion.
De esta manera, los planes de reestruc-
turacion que afecten a los intereses de
las partes afectadas discrepantes y los
planes de reestructuracion que prevean
una nueva financiacién solo podran ser
vinculantes para las partes si han sido
confirmados judicialmente. Lo que abre
la puerta a entender que los planes de
reestructuracion en que no concurran
estas circunstancias podran ser vincu-
lantes simplemente reuniendo las ma-
yorias establecidas para su adopcion
en el precepto anterior (los denomina-
dos planes consensuales). Y por otro
lado, se compadece con uno de los efec-
tos que produce la homologacion de los
acuerdos de refinanciacion en nuestro
derecho, el arrastre a los acreedores
disidentes.

El articulo 10.2 establece asimismo
una serie de condiciones que deben es-
pecificarse claramente en el plan y cum-
plirse a efectos de su confirmacion judi-
cial o por autoridad administrativa, que
serian las siguientes:

a) que el plan de reestructuracion se
haya adoptado de conformidad con el

articulo 9 y se haya notificado a todos
los acreedores que puedan verse afec-
tados por él;

b) que el plan de reestructuracion
cumpla la prueba del interés superior de
los acreedores;

c) que toda nueva financiacion sea
necesaria para cumplir el plan de rees-
tructuracion y no perjudique injustamen-
te los intereses de los acreedores.

El establecimiento de estas condicio-
nes viene nuevamente a intentar respe-
tar el equilibrio entre los derechos del
deudor y los acreedores, garantizando
los derechos de estos ultimos. Destaca
por novedosa, al menos en nuestro de-
recho, la aplicacion de la prueba del in-
terés superior de los acreedores (best
interest creditors test), figura de origen
norteamericano y que se define como
“la prueba de que ningun acreedor dis-
crepante se verd perjudicado por el plan
de reestructuracion en comparacion con
su situacion en caso de liquidacion de la
empresa, sea mediante liquidacion gra-
dual o venta de la empresa en activo”
(articulo 2.9). Esto es, que, como mini-
mo, mediante la reestructuracion se ob-
tendria una recuperacion no inferior a la
cuota de liquidacion de la empresa.

Como sefialabamos el objetivo de la
propuesta de Directiva es reestructurar
de manera temprana empresas viables,
por lo que se prevé la posibilidad en el
articulo 10.3 de que “los drganos juris-
diccionales o las autoridades adminis-
trativas puedan negarse a confirmar un
plan de reestructuracion en caso de que
dicho plan no ofrezca ninguna perspec-
tiva de evitar la insolvencia del deudor
0 de garantizar la viabilidad de la em-
presa”. Asimismo, la decision sobre con-
firmacion u homologacion del plan debe
tomarse con rapidez, por lo que se esta-
blece un plazo maximo de 30 dias a par-
tir de la solicitud de confirmacion.

ILii.c. El arrastre entre clases
discrepantes o ‘cross class cram
down’

El articulo 11 de la propuesta de Direc-
tiva se refiere a uno de los elementos
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mas novedosos de la misma, importa-
do directamente del derecho de insol-
vencia norteamericano (US Chapter 11)
y es la posibilidad de confirmacion del
plan de reestructuracion aunque no re-
sulte aprobado por todas las categorias
de acreedores afectadas, y arrastrando
al mismo a las clases discrepantes. El
denominado cross class cram down o
arrastre entre clases discrepantes.

Los requisitos para la confirmacion de
los planes de reestructuracion en estos
casos, serian los siguientes:

a) que el plan cumpla las condiciones
establecidas en el articulo 10, apartado
2 (que son las condiciones que garan-
tizan los derechos de los acreedores y
a los que nos acabamos de referir mas
arriba);

b) que haya sido aprobado por al me-
nos una categoria de acreedores afecta-
dos distintos de una categoria de accio-
nistas y cualquier otra categoria que, tras
una tasacion de la empresa, no recibiria
ningun pago ni retribucion si se aplica-
ra el rango normal de las prioridades de
liquidacion. Esto significa que no puede
quedar en manos ni de los accionistas'®
ni de los acreedores subordinados, la
aprobacion del plan de reestructuracion
por lo que se elimina un eventual dere-
cho al veto de los mismos. En el caso
de los accionistas esta regla encuentra
su corolario asimismo en la disposicion
contenida en el articulo 12.1 conforme
ala cual “los accionistas y los tenedores
de participaciones con intereses frente a
un deudor no pueden impedir injustifica-
damente la adopcion o la ejecucion de
un plan de reestructuracion que permita
restablecer la viabilidad de la empresa”.

¢) que el cumpla la regla de la prio-
ridad absoluta. La regla de la prioridad
absoluta o absolute priority rule, también
es una regla de origen norteamericano
que se define en la propuesta de Direc-
tiva como “regla por la cual una cate-
goria discrepante de acreedores debe
ser pagada integramente antes de que
una categoria mas reciente” (menos pri-
vilegiada) “pueda recibir cualquier pago
0 conservar interés alguno en el mar-

co del plan de reestructuracion™ '%; lo
que garantiza que no va a imponerse a
acreedores de mejor categoria un sa-
crificio superior a otros de inferior cla-
se. En nuestro derecho interno propia-
mente los mecanismos de arrastre que
existen tanto en los institutos preconcur-
sales (acuerdos de refinanciacion, AEP)
como en los concursales (propuestas de
convenio ordinarias o anticipadas), se
dan entre acreedores de la misma clase
y no a priori entre acreedores de clases
distintas'®.

ILii.d. Otras cuestiones relacionadas

con los planes de reestructuracion

Nos referiremos finalmente, de forma

mas breve, a otras cuestiones relaciona-

das con los planes de reestructuracion:

1) Laimpugnacion de los planes de rees-
tructuracion a la que se refiere el arti-
culo 13, estableciendo reglas sobre la
determinacion del valor de liquidacion
de la empresa en aquellos casos en el
plan de liquidacion se haya impugna-
do sobre la base del incumplimiento
del interés superior de los acreedores
(lo que tiene logica pues este se cal-
cula sobre la cuota de liquidacion), o
sobre la determinacion del valor de la
empresa como empresa en activo, si
la impugnacién se basa en el incum-
plimiento de la regla de la prioridad
absoluta o cuando sea necesaria una
solicitud de arrasire entre clases.
Asimismo este precepto prevé el
nombramiento de expertos a los fines
de la realizacion de estas tasaciones
asi como que la impugnacién tendra
lugar ante el érgano judicial o la au-
toridad administrativa que confirme
el plan.

2) Los efectos del plan de reestructura-
cién confirmados judicialmente vin-
culan a cada parte identificada en el
mismo, mientras que, como se sefa-
laba mas arriba, los acreedores que
no participen en el plan no se veran
afectados por el mismo.

3) A diferencia de lo que ocurre en nues-
tro derecho interno, los planes de
reestructuracion confirmados u ho-

“El objetivo de

la propuesta

de Directiva es
reestructurar de
manera temprana
empresas viables,
por lo que se prevé
la posibilidad en
el articulo 10.3 de
que ‘los érganos
jurisdiccionales

o las autoridades
administrativas
puedan negarse a
confirmar un plan
de reestructuracion
en caso de que
dicho plan no
ofrezca ninguna
perspectiva de
evitar la insolvencia
del deudor o de
garantizar la
viabilidad de la

empresa’”
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“En cuanto al acceso

a la condonacion,
se prevé que en
aquellos Estados
miembros en los
que la condonacion
total de la deuda
esté supeditada

a un reembolso
parcial de la deuda
por el empresario,
se garantizard que
la correspondiente
obligacion de
reembolso se basa
en la situacion
individual del
empresario y es
proporcional a su
renta disponible
durante el plazo de
condonaciéon”

mologados judicialmente, pueden ser
recurridos ante una instancia judicial
superior. Aunque esta prevision nos
parece muy razonable, habida cuenta
de que podria dar lugar a una cierta
uniformidad en las interpretacion de
criterios tan importantes a nivel inter-
no como el sacrificio econdmico des-
proporcionado o la consideracion de
acreedor financiero y, en su momento,
a nivel de derecho europeo como los
conceptos del test del interés supe-
rior de los acreedores o la regla de la
prioridad absoluta, el establecimien-
to de recursos puede ralentizar la
aprobacion y efectividad del plan de
reestructuracion. A efectos de evitar
este inconveniente la propuesta de
Directiva establece una serie de sal-
vaguardas tales como la obligacion de
resolver estos recursos con celeridad,
la no concesion de efectos suspensi-
vos a la impugnacion o la posibilidad,
incluso de estimarse la impugnacion,
de confirmar el plan concediendo una
indemnizacion a los acreedores dis-
crepantes a pagar por el deudor o por
los acreedores que votaron a favor del
plan.

4) Como efectos afiadidos a la confirma-

cion judicial del plan, el capitulo 4 del
titulo Il se refiere a la proteccion de
la financiacion provisional y° la nueva
financiacion®' otras operaciones rela-
cionadas con la reestructuracion, las
cuales “no podrdn ser declaradas nu-
las, anulables o inoponibles en tanto
que acto perjudicial para el conjunto
de los acreedores en el marco del
posterior procedimiento de insolven-
cia, a menos que tales operaciones se
hayan llevado a cabo de manera frau-
dulenta o de mala fe”. Este efecto de
blindaje contra posteriores acciones
rescisorias presenta una similitud con
el establecido en la Disposicion Adi-
cional Cuarta de la LC en relacién con
aquellos acuerdos de refinanciacion
homologados siempre que hubieran
sido suscritos por una mayoria de al
menos el 51% del pasivo financie-
ro. Como sefiala el considerando 31

de la propuesta, “el éxito del plan
de reestructuracion puede depen-
der a menudo de si existen recursos
financieros en apoyo de la primera
operacion de la empresa en las ne-
gociaciones sobre la reestructuracion
y, en segundo lugar, la aplicacion del
plan de reestructuracion tras su con-
firmacion. La nueva financiacion o la
financiacion provisional debe, por lo
tanto, quedar exenta de las acciones
revocatorias que pretendan declarar
dicha financiacion nula, anulable o no
ejecutable como un acto perjudicial
para el conjunto de los acreedores en
el marco del ulterior procedimiento
de insolvencia”. Aunque no discuti-
mos la l6gica y el sentido econémico
y juridico de estas salvaguardias a la
reestructuracion, estimamos que el
catalogo de operaciones relacionadas
con la reestructuracion y protegidas
con tal blindaje en el articulo 17, in-
cluye algunas tales como el pago de
costes razonables en relacion con la
negociacion, la adopcion, la confirma-
cion o aplicacion de un plan de rees-
tructuracion o el pago de honorarios y
gastos razonables vinculados al ase-
soramiento profesional en relacion
con cualquier aspecto de un plan de
reestructuracion, que pueden ser ex-
cesivas o cuya razonabilidad habra de
ser necesariamente interpretada por
la propia autoridad judicial o adminis-
trativa que confirme el plan, pudiendo
dar lugar a litigiosidad.

ILii.e. Funciones de los Directivos

en relacion con las negociaciones
sobre un plan de reestructuracion
preventiva

El capitulo V del titulo Il, Funciones de
los Directivos en relacion con las nego-
ciaciones sobre un plan de reestructura-
cion preventiva, contiene un unico arti-
culo, el 18, de contenido ciertamente un
tanto genérico y que podria parcialmente
coincidir con lo establecido en la parte IV
de la Guia Legislativa de UNCITRAL rela-
tiva a las Obligaciones de los directores
en el periodo cercano a la insolvencia, si
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bien estas se refieren a obligaciones exi-
gibles una vez que se ha iniciado el pro-
cedimiento de insolvencia y las que se
prevén en la propuesta de Directiva se
ligan al periodo de negociaciones para la
reestructuracion.

La redaccion de este articulo esta-
blece un catalogo de obligaciones que
corresponderan a los directivos de las
empresas cuando exista riesgo o proba-
bilidad de insolvencia, tales como adop-
tar medidas inmediatas para reducir al
minimo las pérdidas para los acreedo-
res, los accionistas, los trabajadores y
otras partes interesadas; tener debida-
mente en cuenta los intereses de los
acreedores y otras partes interesadas;
adoptar medidas razonables a fin de evi-
tar la insolvencia o evitar una conducta
deliberada o negligencia grave que pon-
ga en peligro la viabilidad de la empresa.

Sin embargo, no se aclara cuales son
las consecuencias del incumplimiento
de estos deberes o si las mismas deben
adoptar un matiz sancionador. Lo cual
conecta claramente con el enfoque de
armonizacion minima que se ha adopta-
do en esta propuesta, asi como con el
hecho de que la imposicién de algunas
de estas obligaciones y sus consecuen-
cias podrian ligarse y dar lugar a mo-
dificaciones en materia de derecho de
sociedades.

La obligacién impuesta en dltimo lu-
gar, esto es, la “de evitar una conduc-
ta deliberada o negligencia grave que
ponga en peligro la viabilidad de la em-
presa”, resulta en buena medida coinci-
dente con la causa genérica de concur-
so culpable que se establece, en nuestro
derecho interno, en el articulo 164.1 LC
que permite calificar el concurso como
culpable cuando “en la generacion o
agravacion de la insolvencia hubiera
mediado dolo o culpa grave del deudor o
de sus representantes legales”.

ILiii) La segunda oportunidad: la
exoneracion de deudas (Titulo 111)

El Titulo Il de la propuesta de Directiva
se refiere a otros de los contenidos basi-
cos o pilares de la misma, en este caso

a la llamada Segunda Oportunidad para
los Empresarios.

Se prevé un régimen de exoneracion
o condonacién de deudas en relacion
con empresarios personas fisicas sobre-
endeudados y de buena fe??. Si bien el
ambito subjetivo de estos procedimien-
tos de exoneracion se refiere a personas
fisicas empresarios (el articulo 2.1.9) ex-
cluye del ambito de aplicacion de estos
procedimientos a las personas fisicas
que no tengan la condicién de empresa-
rio), tal y como mencionabamos al inicio
de este articulo, el apartado 3 del arti-
culo 2 permite a los Estados miembros
aplicar estos procedimientos a personas
fisicas no empresarios. A este respecto,
cabe destacar que se establece la posi-
bilidad de consolidar en un solo procedi-
miento deudas personales y deudas pro-
fesionales del empresario o de coordinar
ambos procedimientos en aquellos Esta-
dos en que no puedan tratarse ambas en
un solo procedimiento (articulo 23).

Por otro lado, a lo largo del Titulo Il
de la propuesta no se contiene una men-
cion especifica a la buena fe, pero ello
se induce en primer lugar de que, con
caracter general en el ambito del dere-
cho comparado, los sistemas de segun-
da oportunidad se ligan a la buena fe del
empresario y en segundo lugar, de la re-
ferencia especifica contenida el consi-
derando 38 de la propuesta, al sefalar
que “la condonacion total o al término
de la inhabilitacion tras un breve periodo
de tiempo no es vdlido en todas las cir-
cunstancias, por ejemplo, en los casos
en que el deudor sea deshonesto o haya
actuado de mala fe”. Ahora bien, la posi-
bilidad que tienen los Estados miembros
de mantener o introducir disposiciones
restringiendo el acceso a la condona-
cion o fijando plazos mas amplios para
la obtencion de la condonacion total o
periodos de inhabilitacion mas largos en
los casos de actuacion deshonesta y de
mala fe (articulo 21.1.a), nos lleva a po-
ner en tela de juicio este nexo tan cla-
ro entre el acceso a la exoneracion y la
buena fe. Por otro lado, aunque no se es-
tablezca de forma expresa, la definicion

de los conceptos de mala fe o actuacion
deshonesta correspondera al legislador
interno.

En cuanto al acceso a la condonacion,
se prevé que en aquellos Estados miem-
bros en los que la condonacion total de
la deuda esté supeditada a un reembol-
so parcial de la deuda por el empresa-
rio, se garantizara que la correspondien-
te obligacion de reembolso se basa en
la situacion individual del empresario y
es proporcional a su renta disponible du-
rante el plazo de condonacion. Ello no
obstante, en el curso de la negociacion,
algunos paises prefieren que la propor-
cion se guarde no solo en relacion con
la renta sino también con los activos
disponibles?,

En cuanto al plazo de condonacion,
tal y como ya se establecia en la Reco-
mendacion de marzo de 2014, se fija un
plazo maximo de tres afos. El dies a quo
para su computo dependera del sistema
de acceso al beneficio. Si se trata de un
sistema que parte de un procedimiento
que concluye con la liquidacion de los
activos del deudor, el computo tendra
lugar a contar desde la incoacion de tal
procedimiento. Si, por otro lado, el bene-
ficio se obtiene a partir de un plan de re-
embolso, el cdmputo se iniciara a partir
de la fecha en que se inicid la aplicacion
de dicho plan.

A nuestro juicio la determinacion del
dies a quo no es clara. Y no comparti-
mos que cuando se acceda a través de
un procedimiento que concluya con la li-
quidacion de los activos el computo se
realice desde que se incoe el mismo, ya
que buena parte de los tres afios podria
consumirse en la realizacion de tales ac-
tivos. Ello no obstante se trata de articu-
los que a buen seguro van a modificar-
se a lo largo de la negociacion, habiendo
puesto precisamente la recién estrenada
Presidencia bulgara® el acento en este
Titulo Il de la propuesta de Directiva.

Amén de la diferencia en cuanto al
plazo, que en nuestro derecho es de cin-
co afos, existen otras cuestiones que di-
vergen entre lo previsto en nuestro arti-
culo 178 bis y el texto de la propuesta.
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“Es interesante

resaltar que podrdn
preverse unos plazos
de condonacion

mds amplios en los
casos en los que la
residencia principal
de un empresario
sobreendeudado
esté exenta de la
posibilidad de
realizacion de
activos a fin de
garantizar los medios
de subsistencia

del empresario
sobreendeudado

y de su familia”

A titulo de ejemplo puede citarse, la po-
sibilidad de exoneracion automatica sin
necesidad de verificacion judicial al final
del periodo que establece la propuesta,
si bien las tendencias de la negociacion
del texto nos llevan a pensar que muy
probablemente acabe introduciéndo-
se en el mismo, para aquellos Estados
como es el caso de Espafia, que no tie-
nen esa exoneracion automatica, la po-
sibilidad de una verificacion judicial de
los requisitos antes de otorgar el benefi-
cio de exoneracion.

Otra importante diferencia es que no
regula el texto de la propuesta la posi-
bilidad de revocacion de la condonacion
en caso de incumplimiento de las con-
diciones que dan lugar al acceso o en
caso de mejora de fortuna por causa de
herencia, legado o donacion o juego de
envite o azar.

Por otro lado, se establece en el tex-
to de la propuesta la posibilidad de fijar
plazos de exoneracion mas amplios de
los tres afios o limitaciones en circuns-
tancias justificadas de interés general,
ademas de en los casos de actuacion de
mala fe, en caso de los empresarios no
se adhieran al plan de reembolso o de
acceso abusivo o repetitivo a los proce-
dimientos de condonacidn. No establece
el texto de la propuesta un plazo maximo
para volver a intentar el acceso al bene-
ficio, como ocurre en el caso espariol 0
de Paises Bajos, que establecen un plazo
de diez afios.

Por otro lado, es interesante resal-
tar que podran preverse unos plazos de
condonacion mas amplios en los casos
en los que la residencia principal de un
empresario sobreendeudado esté exen-
ta de la posibilidad de realizacion de
activos a fin de garantizar los medios
de subsistencia del empresario sobre-
endeudado y de su familia. En nuestro
derecho, el articulo 178 bis LC prevé la
posibilidad de conceder la exoneracion
definitiva del pasivo insatisfecho en caso
de que los deudores especialmente pro-
tegidos por el RDL 6/2012, de 9 de mar-
zo0, de medidas urgentes de proteccion
de deudores hipotecarios sin recursos,

hubieran destinado una cuarta parte de

los ingresos obtenidos durante el perio-

do de cinco afios.

Existe la posibilidad asimismo de ex-
cluir determinadas categorias de deudas
de la exoneracion. La propuesta de di-
rectiva cita algunos ejemplos sin animo
exhaustivo, tales como las deudas de-
rivadas de sanciones penales o de res-
ponsabilidad delictual a las que muy
probablemente se afiadiran las obliga-
ciones alimenticias o familiares. No se
recoge ninguna excepcion en relacion
con el crédito publico, que no queda exo-
nerado en nuestro derecho en aquellos
casos en que se accede al beneficio de
exoneracion a través del plan de pagos
(art. 178.bis.5° LC). Ello no obstante, la
lista de ejemplos del texto de la propues-
ta no es exhaustiva, como sefialabamos,
por lo que quedara a la discrecion de los
Estados miembros el establecer qué ca-
tegorias de deuda quedan exoneradas.

Nos resulta llamativo asimismo que
el texto de la directiva no distinga entre
exoneracion provisional y definitiva, no
previendo por tanto, la posibilidad de re-
vocacion del beneficio, como sefialdba-
mos, lo cual consideramos importante,
habida cuenta de que si se liga este sis-
tema a la buena fe debe poder verificar-
se durante el periodo de exoneracion la
concurrencia de los requisitos o el man-
tenimiento de los mismos.

Es importante destacar finalmente
que:

e se liga la exoneracion o condonacion
al levantamiento de cualquier inhabi-
litacion para iniciar o continuar una
actividad comercial, industrial, arte-
sanal o profesional vinculada con el
sobreendeudamiento del empresario
(articulo 21) y,

e se establece la posibilidad de esta-
blecer periodos de inhabilitacion mas
largos o indefinidos cuando el empre-
sario sobreendeudado sea miembro
de una profesion a la que se aplican
normas éticas especificas.

Las diferencias entre el texto de la
propuesta de Directiva, que muy proba-
blemente evolucionara a lo largo de la
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negociacion y nuestro derecho, y nues-
tro derecho interno asi como la com-
plejidad del articulo 178 his LC, deter-
minaran a buen seguro la necesidad de
realizar ajustes normativos en nuestra
legislacion interna en materia de segun-
da oportunidad.

ILiv. Medidas para aumentar la
eficiencia de la reestructuracion, la
insolvencia y la segunda oportunidad
(Titulo IV)

El Titulo IV de la propuesta se refiere a
las medidas para aumentar la eficiencia
de la reestructuracidn, la insolvencia y la
segunda oportunidad. Se trata pues, de
normas aplicables no solo a los procedi-
mientos de reestructuracion y segunda
oportunidad, como las de los Titulos Il 'y
I1l, sino también a los procedimientos de
insolvencia.

Se contemplan normas relativas a la
formacion inicial y complementaria tan-
to de los profesionales de la adminis-
tracion de justicia y las autoridades ad-
ministrativas como de los profesionales
que se ocupen de las cuestiones rela-
tivas a la reestructuracion, la insolven-
cia y la segunda oportunidad, asi como
la obligacion por parte de los Estados
miembros de velar porque estos asuntos
sean abordados de una manera eficaz
que garantice la pronta resolucion de los
procedimientos.

Por otro lado, se establece la posibi-
lidad de fomentar la elaboracion de co-
digos de conducta voluntarios aplicables
a los profesionales de la insolvencia asi
como otros mecanismos efectivos de
supervision. A estos efectos, aunque no
es el caso de Esparia, algunos paises UE
disponen de agencias de supervision de
los profesionales de la insolvencia.

En materia de nombramiento de los
administradores encargados de la rees-
tructuracion, la insolvencia y la segun-
da oportunidad, el articulo 26 establece
la importancia de que el procedimiento
para el nombramiento, la revocacion y la
dimisién de los administradores encar-
gados de la reestructuracion, la insolven-
cia y la segunda oportunidad sea claro,

predecible y justo. Nos llama la atencion
la posibilidad de consultar, cuando pro-
ceda, a deudores y acreedores con res-
pecto a la seleccion del administrador. Y
ello por los evidentes conflictos de inte-
rés que pueden darse entre el deudor y
personas especialmente relacionadas
con el mismo a los efectos de su nom-
bramiento (articulo 28.1 Ley Concursal).

Por otro lado, en los procedimientos
de reestructuracion e insolvencia con
elementos transfronterizos, se tendran
debidamente en cuenta la capacidad
de comunicacion y de cooperacion del
administrador con los administradores
concursales y con los drganos jurisdic-
cionales y autoridades administrativas
de otros paises y con los recursos hu-
manos y administrativos de éstos?.

En cuanto a la retribucion, el articulo
27.2 establece que los Estados miem-
bros velaran por que los honorarios co-
brados por los administradores encarga-
dos de la reestructuracion, el concurso
de acreedores y la segunda oportunidad
se rijan por normas que incentiven una
resolucion a tiempo y eficiente de los
procedimientos teniendo debidamen-
te en cuenta la complejidad del caso de
que se trate. Los Estados miembros de-
ben velar por que existan procedimien-
tos adecuados con salvaguardias para
garantizar que los litigios en materia de
retribucién pueden resolverse a tiempo.

Como vemos los principios de efecti-
vidad y eficiencia de las retribuciones de
los profesionales de la insolvencia que
se regulan en el articulo 34 de nuestra
Ley concursal se encuentran reflejados
en este precepto, no asi los de exclusivi-
dad y limitacién que también se estable-
cen en dicho precepto.

Asi las cosas, cabe sefialar que sin
perjuicio de que el contenido de estos
articulos podra variar en la negociacion
hasta alcanzar su redaccion final, los ob-
jetivos perseguidos son razonables. El
resultado final del texto de la Directiva
habra de considerarse en la regulacion
del estatuto profesional de la Adminis-
tracion concursal, atn pendiente de de-
sarrollo reglamentario.

|
“En materia de

nombramiento de
los administradores
encargados de la
reestructuracion,

la insolvencia

y la segunda
oportunidad, el
articulo 26 establece
la importancia

de que el
procedimiento para
el nombramiento,
la revocacion y la
dimision de los
administradores
encargados de la
reestructuracion,

la insolvencia y la
segunda oportunidad
sea claro, predecible
y justo”
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Finalmente el articulo 28 se refiere al
uso de medios electronicos de comuni-
cacion para la reclamacion de créditos,
la tramitacion de planes de reestructura-
cién o reembolso ante los 6rganos juris-
diccionales o las autoridades administra-
tivas competentes, las notificaciones a
los acreedores, la votacion de los planes
de reestructuracion o la presentacion de
recursos. Compartimos los objetivos de
la disposicion, pues ello contribuird a la
rapidez en la tramitacion de los planes
de reestructuracion, ello no obstante, nos
ofrece ciertas dudas que concretamente
la tramitacion de los planes de reestruc-
turacion o su votacion, con los efectos
0 consecuencias que el arrastre puede
producir respecto de acreedores disiden-
tes (a los cuales se aplicaran efectos del
plan de reestructuracion que impondran
importantes quitas, esperas u operacio-
nes de capitalizacion sobre sus créditos),
pueda realizarse telematicamente. Al
menos si asi se hiciera, deberia incluirse
la obligacion de que se tratara de medios
electrénicos seguros, puesto que no obs-
tante la necesidad de agilizar estos pro-
cedimientos deben ponderarse asimis-
mo los intereses de las partes afectadas
y particularmente de los acreedores.

IL.v. Otras normas de la propuesta
Finalmente, y dada la extension del pre-
sente articulo, debemos referirnos muy
brevemente a los titulos V y VI de la pro-
puesta de Directiva.

El Titulo V se refiere al seguimiento de
los procedimientos de reestructuracion,
insolvencia y condonacion estableciendo
basicamente la obligacion para los Esta-
dos miembros de recogida de datos re-
lativos a los procedimientos de reestruc-
turacion, insolvencia y condonacion, asi
como al establecimiento de un Comité
que asistira a la Comision a estos efectos.

Aunque valoramos muy positivamen-
te la introduccion de estos preceptos
pues la existencia de estos datos per-
mitird evaluar tanto a los Estados miem-
bros como a la Comision de forma ade-
cuada la eficacia de los procedimientos
a que se refiere la propuesta de Directi-
va, a nuestro juicio, la determinacion de
los datos a los que se extienden las obli-
gaciones de colaboracion resulta dema-
siado extensa y de mantenerse asi en el
texto final podria complicar la tarea esta-
distica de los Estados miembros.

El Titulo VI, Disposiciones finales, si-
guiendo la técnica legislativa habitual en
estos casos, se refiere a las disposiciones
legislativas que no quedaran afectadas por
la aprobacion de la Directiva, a aquellas
otras que habran de modificarse (particu-
larmente la Directiva 2012/30/UE en ma-
teria de sociedades), asi como unas cldu-
sulas de revision del instrumento y normas
relativas a su aplicacion y entrada en vigor.

lll. Conclusion
La futura Directiva sobre marcos de
reestructuracion preventiva, segunda

oportunidad y medidas para aumentar la
eficacia de los procedimientos de con-
donacion, insolvencia y reestructuracion,
constituira a buen seguro un instrumen-
to basico para la armonizacion a nivel
europeo en materia de reestructura-
cion, segunda oportunidad e insolvencia,
y contribuira a disminuir los obstacu-
los méas importantes a la libre circula-
cion de capitales derivados de las dife-
rencias entre los Estados miembros en
materia de marcos de insolvencia y de
reestructuracion.

A lo largo del presente articulo he-
mos examinado los puntos basicos de
esta propuesta, que aun habra de evo-
lucionar en la negociacién del texto de
la misma, y cudles son sus diferencias
esenciales con la legislacion interna es-
pafiola. A tales efectos debemos sefalar
que las reformas operadas en la legisla-
cién concursal espafola, tanto por la Ley
de Emprendedores de 27 de septiembre
de 2013, como sobre todo, en los afios
2014 y 201526, en materia de acuer-
dos de refinanciacion y segunda opor-
tunidad, supusieron importantes avan-
ces en nuestra legislacion interna y una
adaptacion a los elementos basicos de
la Recomendacion de la Comision de 12
de marzo de 2014. Ello no obstante, la
aprobacion de esta Directiva nos condu-
cird mas que probablemente a la nece-
sidad de hacer ajustes en nuestra nor-
mativa interna para su adaptacion a la
misma. l

___________________________________________________________________________________________________________________|
“La futura Directiva constituird a buen seguro un instrumento

bdsico para la armonizacién a nivel europeo en materia de
reestructuracion, segunda oportunidad e insolvencia, y contribuird
a disminuir los obstdculos mds importantes a la libre circulacion
de capitales derivados de las diferencias entre los Estados miembros
en materia de marcos de insolvencia y de reestructuracion”
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NOTAS

1) Como sefiala Francisco Garcimartin en su blog £/ al-
macén del derecho, “La propuesta de Directiva euro-
pea sobre reesctructuracion y segunda oportunidad”,
Nov.29, 206, “En definitiva para la Comision, no existe
en la UE un marco institucional adecuado para preve-
nir la liquidacion de empresas potencialmente viables.
El objetivo de la Propuesta es colmar esta laguna (vid.
cdo. 1), ofreciendo un marco institucional europeo que
permita la reestructuracion de aquellas empresas que,
pese a hallarse en concurso o proximas a €l, son via-
bles, es decir, tienen valor en funcionamiento o como
going concern (GCS)”.

2) El término “probabilidad de insolvencia” no se define
en este instrumento, lo que se compadece bien con el
enfoque de armonizacion minima de la misma o flexibi-
lidad para los Estados, por lo que se trata de conceptos
que quedaran a la definicion que se otorgue a los mis-
mos en la legislacion interna de los EM.

3) El término sobreendeudamiento puede resultar aje-
no a algunos sistemas legislativos, por lo que las ten-
dencias negociadoras en el grupo de trabajo parecen
inclinarse por la sustitucion del término sobreendeuda-
miento por el de insolvencia.

4) En nuestro derecho interno no se prevén disposicio-
nes como esta, aunque si la presuncion iuris tantum de
concurso culpable, en el articulo 165.2 LC, que sefiala
que “El concurso se presume culpable, salvo prueba en
contrario, cuando los socios o administradores se hu-
biesen negado sin causa razonable a la capitalizacion
de créditos o una emision de valores o instrumentos
convertibles y ello hubiera frustrado la consecucion de
un acuerdo de refinanciacion de los previstos en el ar-
ticulo 71 bis.1 o en la disposicion adicional cuarta o de
un acuerdo extrajudicial de pagos. A estos efectos, se
presumird que la capitalizacion obedece a una causa
razonable cuando asi se declare mediante informe emi-
tido, con anterioridad a la negativa del deudor, por ex-
perto independiente nombrado de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 71 bis.4. Si hubiere mas de un
informe, deberan coincidir en tal apreciacion la mayoria
de los informes emitidos”. En tal caso, estos socios po-
dran ser personas afectadas por la calificacion culpable
en los términos del articulo 172.1.1° LC.

5) El considerando 14 de la Recomendacion de 2014,
antecedente de esta propuesta de Directiva, sefiala sin
embargo, que las autoridades fiscales tienen interés en
la existencia de un marco eficaz para reestructuracion,
con una referencia expresa a la proteccion de los ingre-
sos fiscales al prever la adopcion por EM de medidas
para garantizar el cobro de ingresos fiscales y en casos
de fraude o abuso.

6) Vid. Adrian Thery, Los marcos de Reestructuracion
preventiva en la propuesta de Directiva de la Comision
de 22 de noviembre de 2016 (), Revista de Derecho
Concursal y Paraconcursal niim.27/2017, sefiala al res-

pecto: “Para los créditos piblicos rige una logica similar
a la de los trabajadores. En el marco de una restructura-
cion financiera destinada naturalmente a inversores en
deuda y en capital, no parece muy equitativo que dichos
inversores puedan repartir la pérdida de dicha inver-
sion con unos acreedores no voluntarios (los acreedores
plblicos) y con una parte débil (los trabajadores), que
ademas es titular de contratos ejecutorios. La Directiva
de hecho guarda silencio en relacion con la afectacion
de los créditos ptblicos por el plan de reestructuracion,
permitiendo que los Estados miembros puedan inmuni-
zar expresamente a dichos créditos publicos. Esa parece
ser la asuncion en el informe de impacto que acompafia
la Directiva. En cuanto a la posicion del crédito publico
en la moratoria, si bien la primera frase del articulo 6.2
de la Directiva da a entender que debe poder quedar
afectado (lo que habria podido suponer un cambio en
nuestro articulo 5bis LC), lo cierto es que el dltimo inciso
de la segunda frase de dicho articulo 6.2, asi como su
apartado 9, parecen conducir a que en ultima instancia
dicha cuestion se deja en manos de cada ley nacional”.

7) A nivel de derecho interno espafiol habran de de-
sarrollarse estos instrumentos de alerta temprana, ya
que hasta el momento solo se cuenta con los denomi-
nados sistemas PAIT (puntos de asesoramiento e inicio
de tramitacion) y CIRCE (Centro de Informacion y Red
de Creacion de Empresas) que, regulados por la Ley
7/2003 de 1 de abril, que entrd en vigor el 2 de junio
de 2003, prevén un apoyo decisivo a las empresas al
abordar todos los obstaculos importantes para la crea-
cién de una empresa.

8) A este particular se refiere el considerando 13 de la
propuesta de Directiva cuando sefiala: “Mds concreta-
mente, las pymes se beneficiardn de un enfoque mas
coherente a nivel de la Union, ya que no disponen de
los recursos necesarios para hacer frente a los altos
costes de reestructuracion y aprovechar los procedi-
mientos de reestructuracion mas eficientes de algunos
Estados miembros. Las pymes, especialmente cuando
se enfrentan a dificultades financieras, a menudo no
disponen de los recursos necesarios para recurrir a
asesoramiento profesional, por lo que conviene crear
herramientas de alerta que avisen a los deudores de
la urgencia de actuar. Con el fin de ayudar a dichas
empresas a reestructurar a bajo coste, deben desarro-
llarse también, a nivel nacional, modelos de planes de
reestructuracion que podrdn consultarse en linea. El
deudor debe tener la posibilidad de utilizarlos y adap-
tarlos a sus propias necesidades y a las especificidades
de su empresa”.

9) Esta es la traduccion contenida en el articulo 11 en
relacion con el denominado cross class cram down,
ello no obstante consideramos mas precisa y coheren-
te con nuestra legislacion interna, la expresion “arras-
tre entre clases”.

10) Ello dejando a salvo el mediador en los acuerdos
extrajudiciales de pago regulados en los articulos 231
y siguientes de la LC.

11) En el texto de la propuesta se hace referencia
continuamente a autoridad judicial o administrati-
va, en referencia a aquellos paises en que hay inter-
vencion de una autoridad administrativa en la fase de
reestructuracion.

12) Como sefiala el considerando 21, “el cese antici-
pado pondria en peligro la capacidad de la empresa
para continuar operando durante las negociaciones de
reestructuracion, especialmente por lo que se refiere a
los contratos de suministros bdsicos tales como elec-
tricidad, gas, agua, telecomunicaciones y servicios de
pago con tarjeta. Sin embargo, con el fin de proteger los
intereses legitimos de los acreedores, asi como para
garantizar el menor trastorno posible a las actividades
de los acreedores en la cadena de suministro, la sus-
pension debe aplicarse tnicamente a los créditos na-
cidos antes de que se concediera la suspension. Para
lograr que se lleve a cabo con éxito la reestructuracion,
el deudor debe pagar los créditos originados en el cur-
so ordinario de la actividad empresarial y adeudados
a los acreedores no afectados por la suspension, asi
como los créditos de los acreedores afectados por la
suspension que se han originado tras la concesion de
dicha suspension”.

13) Esta prescripcion seria similar a la establecida en el
articulo 61.3 LC para los supuestos de declaracion de
concurso, al determinar que: “Se tendrdn por no pues-
tas las cldusulas que establezcan la facultad de resolu-
c¢ion o la extincion del contrato por la sola causa de la
declaracion de concurso de cualquiera de las partes”.

14) Como sefialada el apartado de la parte introducto-
ria de la propuesta, “Coherencia con otras politicas de
la Unién”: “El éxito del plan de reestructuracion con-
vertird los préstamos no productivos en préstamos que
una empresa puede realmente pagar. En caso de liqui-
dacion, los acreedores garantizados han de considerar
la posibilidad de una reduccion considerable del valor
de sus créditos. Por otra parte, en caso de reestructu-
racion, se evita la insolvencia, las deudas contractuales
son, en general, pagadas y las negociaciones se refie-
ren en la mayoria de los casos solo a la deuda financie-
ra. Los datos ponen de manifiesto que los porcentajes
de recuperacion para los acreedores son mas altos en
economias en las que la reestructuracion es el proce-
dimiento de insolvencia mds habitual y que el 45 %
de las economias de la OCDE utilizan la reestructura-
cion como la forma mds comun para salvar empresas
viables. También tienen un porcentaje de recuperacion
medio de 83 céntimos de ddlar, frente a los 57 cén-
timos en paises en los que predomina la liquidacion.
Otro factor importante para mejorar los porcentajes de
recuperacion y, por lo tanto, el valor residual de los po-
sibles préstamos no productivos, es la agilizacion de
la tramitacion de las reestructuraciones y los casos de
insolvencia”.

15) Igualmente consideramos que la clasificacion de
acreedor financiero o no, podria discutirse, a pesar de
la falta de fijacion de tramite especifico para ello, re-
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curriendo en reposicion la providencia de admision a
tramite de la solicitud de homologacidn.

16) A los que, sin embargo, si les podra ser aplicable
un plan por el mecanismo de arrastre del articulo 11.

17) El texto resaltado en cursiva esta tomado de la ver-
sion espafiola de la propuesta de Directiva, sin embar-
go, consideramos mas atinado traducir la expresion
“more junior class” como “menos privilegiada” que
como “mads reciente”.

18) Como muy graficamente explica Adrian Thery, en el
articulo anteriormente citado, “Como se puede obser-
var, la APR constituye una garantia para las clases con
mejor rango de prelacion (que consideraremos “clases
senior” —o seniority-) para evitar disipaciones de valor
injustas (por inconsentidas por la clase senior) a favor
de clases mds junior en detrimento de las primeras.
Cabe visualizar la aplicacion prdctica de la regla de
prioridad absoluta como un castillo de copas de cham-
pan: las copas de abajo no pueden llenarse hasta que
no se hayan llenado previamente las copas de arriba”.

19) A juicio sin embargo de Adrian Thery, en su arti-
culo anteriormente comentado, la Disposicion Adicional
Cuarta de la LC, aunque no de forma expresa, si que
permite el arrastre entre clases, por ejemplo, “en aque-
llos casos en que los acreedores financieros garanti-
zados, si cuentan con suficientes créditos como para
diluir a los no garantizados, pueden imponer un acuer-
do de refinanciacion a los no garantizados en contra de
la voluntad de estos ltimos (entre quienes el acuerdo

puede recibir un apoyo de un 0% y pese a ello reunir
el apoyo suficiente de la suma de garantizados y no
garantizados)”.

20) Definida en el articulo 2.12 como “todo fondo, ya
sea otorgado por un acreedor existente o un nuevo
acreedor, que sea razonablemente e inmediatamen-
te necesario para la empresa del deudor con el fin de
continuar operando o de evitar su cierre, o con el fin de
preservar o mejorar el valor de la empresa en espera de
la confirmacion de un plan de reestructuracion”.

21) Definida en el articulo 2.11 como “fodos los nue-
vos fondos de financiacion, ya sean puestos a dispo-
sicion por un nuevo acreedor o0 un acreedor existen-
te, que sean necesarios para llevar a cabo el plan de
reestructuracion que se acuerde y confirmada poste-
riormente por un drgano jurisdiccional o una autoridad
administrativa”.

22) Las tendencias negociadoras del instrumento nos
llevan a considerar el término “empresarios sobreen-
deudado” un término extrafio a algunas legislaciones
de los Estados miembros, lo que podria llevar a su
sustitucion por el de “empresario insolvente”. Esto se
compadeceria mejor con el derecho nacional interno en
el que se accede al beneficio de exoneracion del pasivo
insatisfecho en los supuestos de conclusién del con-
curso por insuficiencia de masa activa o por liquidacion
(articulo 178 bis LC).

23) El articulo 178 bis.8 LC se refiere a ingresos perci-
bidos en el periodo de cinco afios, aunque también se

establece la posibilidad de revocar el beneficio en caso
de mejora sustancial de fortuna por causa de herencia,
legado o donacion o juego o suerte de envite o azar. Por
otro lado, hay que considerar que en el derecho espa-
fiol el acceso al beneficio tiene lugar tras la conclusion
del concurso por liquidacion o conclusién del concurso
por insuficiencia activa, por lo que a priori, los activos
del deudor ya se habran liquidado con caracter previo.

24) La presidencia bilgara ha comenzado en enero de
2018.

25) El Reglamento europeo de insolvencia 848/2015
establece de forma especifica un procedimiento de
coordinacion para los grupos de sociedades en su capi-
tulo V, asi como normas relativa a la cooperacion y co-
municacion entre los administradores concursales y los
o6rganos judiciales para coordinar los procedimientos
de insolvencia principal y territoriales o secundarios.

26) RDL 4/2014 de 7 de marzo, por el que se adoptan
medidas urgentes en materia de refinanciacion y rees-
tructuracion de deuda empresarial cuyo objetivo prin-
cipal era facilitar la financiacion de determinadas em-
presas viables desde un punto de vista operativo pero
inviables desde un punto de vista financiero, tramitado
posteriormente como Ley 17/2014. RDL 11/2014 de 5
de septiembre, de medidas urgentes en materia con-
cursal, tramitado posteriormente como Ley Ley 9/2015,
de 25 de mayo. RDL 1/2015, de 27 de febrero, de me-
canismo de segunda oportunidad, reduccién de carga
financiera y otras medidas de orden social, tramitado
como Ley 25/2015, de 28 de julio.
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|
“La ‘tax avoidance’

supone cualquier
disminucion de

la carga fiscal
inicialmente debida,
en terminologia
anglosajona
‘illegitimate

tax avoidance,

que englobaria
también aquellas
conductas en que

el contribuyente
respeta la literalidad
de la Ley, pero se
entiende que actua
de forma abusiva
porque el tinico
propdsito negocial es
evitar o disminuir la
carga fiscal”

on notables variaciones termi-
C noldgicas, y no pocas adaptacio-

nes idiomaticas, pero con un gran
peso de la nomenclatura anglosajona
por su innegable impronta en los textos
de la OCDE, la UE u otros foros interna-
cionales o supranacionales', podemos
afirmar, en términos generales, que el
andlisis de compatibilidad de un com-
portamiento o situacion fiscal contro-
vertida con la legalidad tributaria admite
una triple categorizacion.

En primer lugar, la evasion o fraude
fiscal (tax evasion), que consiste en el
impago ilicito de la obligacion tributaria
y que, en algunos ordenamientos, puede
dar lugar a una respuesta penal si con-
curren los elementos tipicos y el dolo de
defraudacion previstos en la correspon-
diente figura delictiva. En segundo lugar,
la elusion fiscal (fax avoidance) que, a di-
ferencia de la evasion fiscal no supone
impago del tributo mediante la violacién
directa de la norma tributaria, sino que,
sin infringir el texto de la ley, procura un
ahorro fiscal mediante estructuras juri-
dicas atipicas o anomalas?. Y, finalmen-
te, la siempre difusa planificacion fiscal,
conocida en nuestro pais como econo-
mia de opcién®, y en el mundo anglo-
sajon como “legitimate tax avoidance”,
que ha sido definida como la facultad de
los particulares de adoptar las formulas
negociales mas convenientes, especial-
mente respecto a tributos que gravan
actos o contratos, con la finalidad de mi-
nimizar la carga fiscal u obtener cual-
quier tipo de ventaja fiscal sin incurrir en
infraccion del ordenamiento tributario®.

Esta clasica triparticion, cuyo deslin-
de nitido no redime de amplias zonas
de promiscuidad conceptual en la praxis
aplicativa de las normas a situaciones
a menudo complejas, se ha visto em-
pafiada recientemente por la perturba-
dora irrupcion de una cuarta categoria,
de contornos todavia mas evanescentes;
la llamada planificacion fiscal agresiva
(agressive tax planning). Con una vincu-
lacién genética a una interpretacion fi-
nalista que atiende fundamentalmente al
espiritu de la ley tributaria®, el concepto

ha hecho fortuna en los trabajos de BEPS
y de la propia Comision Europea®, pero
su virtualidad practica, supuestos sus
notables problemas de tipificacion nor-
mativa, reside simplemente en construir
una pauta-guia para el legislador posi-
tivo o para la buena gobernanza fiscal’.

A nosotros nos interesa el fendmeno
de la elusion fiscal. La tax avoidance su-
pone cualquier disminucion de la carga
fiscal inicialmente debida, en termino-
logia anglosajona illegitimate tax avoi-
dance, que englobaria también aquellas
conductas en que el contribuyente res-
peta la literalidad de la Ley, pero se en-
tiende que actua de forma abusiva por-
que el unico proposito negocial es evitar
o disminuir la carga fiscal®. Si esto es
asi, e importa que retengamos este dato
ahora, junto a la elusion en sentido es-
tricto, habria que considerar el abuso de
norma. En un sentido amplio, compren-
sivo también del abuso de norma, la nota
que singulariza la “elusion” es la “licitud
de medios empleados” para conseguir
un ahorro fiscal®, y siempre con el limite
negativo de la planificacion fiscal o eco-
nomia de opcion.

El arsenal juridico de que disponen
los sistemas tributarios para reaccionar
ante el vasto fenémeno de la tax avoi-
dance comprende medidas de técnica
legislativa, como el disefio de hechos
imponibles subrogatorios o la prevision
de presunciones o ficciones legales; me-
didas en relacion los convenios interna-
cionales; medidas antielusion en sede
aplicacion del tributo; o la adopcion de
clausulas antielusorias generales o par-
ticulares™. Aqui nos interesan especial-
mente las medidas en sede de aplica-
cion de los tributos que se refieren a la
calificacion, interpretacion o la aplica-
cion de las clausulas antielusorias.

1. La técnica hermenelitica

como técnica antielusiva

Aunque la exégesis de la norma tribu-
taria debe plegarse a los criterios inter-
pretativos generales admitidos en De-
recho, existe alguna técnica antielusiva
de caracter hermenéutico, como la re-
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gla de prevalencia de la sustancia so-
bre la forma o la llamada “interpretacion
economica”.

La regla substance over form es una
creacion de la jurisprudencia americana
de los afos treinta del siglo pasado, y
puede concebirse como una técnica an-
tielusiva del common law que opera por
via interpretativa, que ha dejado sentir
su influjo también en sistemas juridicos
continentales como Francia o Alemania.
Asi ha ocurrido con alguna variable de
esta doctrina, como el business purpose
test, técnica anitileusiva de elaboracion
jurisprudencial, y gran predicamento en
los sistemas anglosajones, que permite
negar los efectos tributarios de aquellas
operaciones con exclusivos fines de aho-
rro fiscal, y que también ha sido adopta-
do como principio general en el ordena-
miento de Paises Bajos 0 de Noruega.

En efecto, tanto la doctrina “Gregory
v. Helvering” "' en Estados Unidos, como
el “Ramsay principle”? en Gran Bretafia,
permiten arrumbar la forma juridica de
los actos, negocios u operaciones em-
pleados por las partes para determinar
su verdadero propdsito econdmico. Si no
concurren verdaderos motivos econdmi-
oS 0 propositos comerciales, podria in-
terpretarse que una operacion persigue
exclusivamente fines de ahorro fiscal y
la Administracion Tributaria podria des-
conocerlas. Es mas, las eventuales insu-
ficiencias del business purpose test po-
drian colmarse recurriendo a la doctrina
del step transaction, otra variable de la
regla substance over form, que permite
reducir, @ una Unica operacion comple-
ja, al conjunto de operaciones enlazadas
entre si que persiguen un unitario fin de
ahorro fiscal.

Otra técnica antielusiva de naturale-
za interpretativa, muy conectada pero
no intercambiable con la anterior, es la
llamada “interpretacion econémica” que
florecid en Alemania al amparo del pa-
ragrafo 4 de la Ordenanza Tributaria de
1919 que, a su vez, descansaba en un
defectuoso entendimiento del principio
de capacidad econdmica como postula-
do de justicia tributaria acogido en el art

134 de la Constitucion de Weimar. Si los
hechos imponibles a los que se anudaba
el deber de contribuir debian reflejar si-
tuaciones reales de caracter economico,
podia prescindirse de su revestimien-
to formal, de su “ropaje juridico”, para
someter a gravamen a aquellas. Esta
tesis hermeneltica radical, que habia
gozado de gran predicamento y que de
suyo suponia la negacion del Derecho,
seria corregida por Bundesfinanzhof en
los afios ochenta para transformarla en
una interpretacion teleoldgica, a lo que
probablemente no seria ajeno el hecho
de que la nueva Ordenanza Tributaria de
1977 hubiera regulado en su paragrafo
42 el abuso de formas juridicas; clausu-
la antielusiva que daba respuesta a los
supuestos de adulteracion de las for-
mas juridicas al servicio de una finalidad
elusiva.

2. Las clausulas antielusivas

El apoderamiento a la Administracion de
esta exorbitante practica hermenéutica,
sin la apoyatura de una clausula legal,
ha sido seriamente objetada desde la
perspectiva de la seguridad juridica del
contribuyente™, —y desde las exigencias
indeclinables del principio de legalidad
tributaria, anadiriamos nosotros—. De ahi
la necesidad de articular una clausula
antileusion. Su tipificacion legal consti-
tuye la solucién normativa para combatir
la elusidn fiscal. Las clausulas antieluso-
rias han sido genéricamente definidas
como estructuras normativas cuyo pre-
supuesto de hecho aparece formulado
con mayor o menor grado de amplitud, al
que se anudan unas consecuencias juri-
dicas que consistiran en la atribucién a
la Administracion de potestades consis-
tentes en desconocer el acto 0 negocio
realizado con animo elusorio o en aplicar
el régimen juridico-fiscal que se ha tra-
tado de eludir con animo elusivo'.

Las clausulas antielusorias pueden
ser generales, de formulacion abstrac-
ta y abierta, susceptibles de aplicarse a
una forma indefinida de supuestos, o es-
peciales, formuladas ad hoc para deter-
minada tipologia de operaciones y cuyo
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ambito se contrae a ciertos tributos'.
Como tertium genus podemos hablar
también de clausulas sectoriales, de for-
mulacion abstracta pero aplicables sélo
a una determinada figura tributaria.

El modelo continental de clausulas
antielusorias es el que mejor se aco-
moda a las exigencias constitucionales
de certeza del ordenamiento tributario®.
Ahora bien, al tratarse de previsiones le-
gislativas deben de conectarse también
con el principio de reserva de ley. Pro-
bablemente con la sonada excepcion
de Italia, la prevision legal de clausulas
generales en los sistemas occidentales
presenta una gran variedad cromatica,
por la propia singularidad de cada sis-
tema juridico, y por la propia capacidad
de absorcion por la norma tributaria de
las respectivas clausulas antielusorias
juridico-civiles de las que constituyen un
palido reflejo.

Una vision panoramica'’, desprovista
de animo exhaustivo, nos llevaria a citar,
como mas representativas, la clausula
alemana del abuso de las formas juri-
dicas o de las posibilidades de configu-
racion juridica que luce en el paragrafo
42 de la Ordenanza Tributaria alemana;
influida por ésta, la clausula espafiola
del conflicto en la aplicacion de la nor-
ma del art 15 de la Ley General Tributa-
ria, que vino a sustituir al fraude de ley
tributaria de la LGT de 1963; la france-
sa répression de abus du droit del art 64
del Livre de Procedures Fiscales, que se
desdobla en abuso de derecho por simu-
lacion y el abuso de derecho por fraude
de Ley; la clausula portuguesa de inefi-
cacia de actos 0 negocios juridicos rea-
lizada con fines exclusivamente fiscales;
el art 116 del Codigo Tributario Nacional
Brasilefio que, tras la reforma operada
en 2001, viene a acoger a llamada Lei
antielusiva que permite a la Administra-
cion desconocer los actos y negocios
realizados con la finalidad de disimular
el surgimiento del hecho imponible o de
alguno de los elementos del tributo; o las
recientes clausulas alumbradas en tor-
no al business purpose test codificadas
por los paises anglosajones que, a partir

de su vasta jurisprudencia, han elabora-
do tests muy complejos para determinar
cuando una operacion es abusiva (Cana-
da) o cuando concurre una ventaja fiscal
(Australia).

En términos generales, en la estruc-
tura de la cldusula antielusiva, en sus
multiples manifestaciones en el Derecho
Comparado, puede distinguirse entre un
elemento subjetivo y un elemento obje-
tivo, pero tampoco hay una regla gene-
ral. Para la clausula alemana del abuso
de las formas juridicas basta con un ele-
mento objetivo, mientras que la primitiva
redaccion del fraude de ley el art 24 de
la Ley General Tributaria de 1963 exigia
el “propdsito probado de eludir el pago
del tributo”.

La eleccién entre una clausula ge-
neral o una clausula especifica es una
cuestion de politica legislativa, de va-
loracion y de oportunidad, aunque los
ordenamientos tributarios suelen com-
binar ambos tipos de clausulas. Las
clausulas generales ofrecen la ventaja
de su caracter disuasorio, que les per-
mite operar ex ante 0 ex post, pero pre-
sentan el problema de su deslinde con la
planificacion fiscal legitima y la libertad
de configuracién de las relaciones juri-
dicas, y el grave inconveniente de la in-
certidumbre e inseguridad juridica'®, asi
como de su permeabilidad a formulas
ya superadas de interpretacion econo-
mica o de aplicacién analdgica prohibi-
da en materia tributaria. Por el contrario,
las clausulas especificas, que a menu-
do se nos presentan como sectoriales,
descansan en un presupuesto de hecho
determinado y taxativo que, a menudo,
consiste en la tipificacion de un hecho
imponible subrogatorio' o en una ficcion
legal®, en cuyo caso el legislador cons-
truye una verdad normativa alternativa,
0 una presuncion legal*', desplazando al
contribuyente la carga de la prueba que,
en la clausula general, orbita en torno a
la Administracion.

La clausula especifica se convierte en
una técnica normativa ad hoc que, a di-
ferencia de la clausula general, no de-
pende tanto del operador juridico que la

aplica como del legislador. Y es que, en
efecto, existe una tangencia, cuando no
una clara promiscuidad, entre las técni-
cas antielusivas cuya diferenciacion no
es tan nitida como hemos establecido
mas arriba. Y asi, por ejemplo, es comun
que la técnica interpretativa antielusiva
de creacion jurisprudencial sea absorbi-
da por una clausula general o especifica/
sectorial mediante el fenomeno de la co-
dificacion de la jurisprudencia. Este seria
el caso, de la codificacion de la doctrina
del bussines purpose test por la Directi-
va de Fusiones en el ambito comunitario,
o de la codificacién de la doctrina de la
“penetracion” de la Corte Suprema, so-
bre la base de la regla substance over
form, por el art 2 de la Ley argentina n°
11.683 que, tras la reforma operada en
1998, ordena atender a la sustancia y
no a la forma juridica externa de los ac-
tos. Es el caso también de Estados Uni-
dos que, a raiz de la reforma sanitaria
de la Presidencia Obama, ha codificado
la frondosa jurisprudencia existente so-
bre la doctrina de la sustancia econd-
mica. Con ello, Estados Unidos, al igual
que otros paises del common law, como
el Reino Unido (2013), Canada o Austra-
lia, abandonan,- o cuando menos, colo-
can junto a ella-, la técnica antielusiva
de matriz interpretativa jurisprudencial,
para adoptar una estrategia legislativa
aunque solo sea, en términos generales,
para codificar su valiosa jurisprudencia?.

La proliferacion de clausulas genera-
les que hoy se advierte en el panorama
internacional, y a la que se han incorpo-
rado paises como la India o China, lejos
de contribuir a la depuracion técnica de
la respuesta normativa a la elusion tri-
butaria, han venido a introducir una no-
table confusion®, sobre todo cuando
se plantea su posible convivencia con
las clausulas especiales. Tampoco aqui
existe una solucion uniforme, y podemos
distinguir entre aquellos ordenamientos
que, como el aleman, establecen que la
presencia de una clausula especial ex-
cluye la general, aquéllos que como Ca-
nada u otros paises anglosajones pre-
conizan la aplicacion conjunta de unas
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y otras, o, en fin, aquellos que, como el
ordenamiento espafiol, en el que sin ha-
llarse resuelta esta cuestion mas alla del
principio de especialidad en la aplicacion
de las leyes, consienten que ante la in-
suficiencia de una clausula especial se
aplique la clausula general®. Todo ello se
complica, aun mas si cabe, con la pro-
liferacion de clausulas internacionales,
0 supranacionales como las de la Union
Europea, como especificos mecanismos
de proteccion de sus sistemas juridicos.

3. Las clausulas antiabuso

Las clausulas antiabuso constituyen una
especie del genus clausula antielusiva a
las que, mutatis mutandis, puede trasla-
darse el esquema dogmatico hasta aho-
ra eshozado. En nuestra opinion, tienen
sustantividad propia?®, y un contenido
mas especifico que la clausula antielu-
siva, y su ambito natural de actuacion es
el de la fiscalidad internacional en el que
concurre un elemento de extranjeria. La
elusion fiscal internacional supone la in-
corporacion de un ordenamiento extran-
jero al presupuesto de la actuacion elu-
siva, y consiste en el aprovechamiento
con fines de ahorro fiscal de las diferen-
cias existentes entre los diferentes orde-
namientos nacionales® eludiendo la te-
rritorialidad del tributo. Sin perjuicio de
la prevision de clausulas especificas de
Derecho interno para afrontar las situa-
ciones de elusion internacional®, la ti-
pica forma de reaccionar consiste en la
aplicacion de la doctrina o, en su caso,
de una cldusula, que penalizan el abu-
so de una norma de Derecho internacio-
nal, como por ejemplo, un Convenio para
evitar la doble imposicion. El abuso de
convenio puede definirse como “el fe-
noémeno a través del cual un sujeto, con
la finalidad de obtener un ahorro fiscal,
aplica un régimen convencional al que
no tendria derecho por su situacion sus-
tancial’”®. Es el caso del llamado trea-
ty shopping en el que el abuso recae en
el ambito de aplicabilidad del convenio,
y consiste en la indebida utilizacion de
un Convenio por parte de un nacional de
un tercer Estado que no tendria derecho

a beneficiarse de las ventajas fiscales
contenidas en aquél, o de las situaciones
triangulares mediante la interposicion de
un establecimiento permanente.

Las clausulas antiabuso sectoriales
para combatir el “treaty shopping” con-
tenidos en la tupida red de Convenios
para evitar la doble imposicion pueden
clasificarse, en funcion de sus efectos
en la determinacion de su ambito sub-
jetivo, en dos grandes categorias®. En
primer lugar aquéllas que no limitan su
ambito subjetivo de aplicacion, como las
clausulas de transparencia (“look-trough
provisisons”), las clausulas de exclusion
(“exclusion provisions”), las normas de
sujecion efectiva a impuestos (“subject-
fo-tax clause”) y las clausulas de transi-
to (“channel aproach”). En segundo lu-
gar, existen las clausulas que alteran el
ambito subjetivo de aplicacion, como las
clausulas de limitacion de beneficios (“/i-
mitation of benefits”), caracteristica de
la red de convenios de Estados Unidos.

Por el contrario, no existia hasta fe-
chas relativamente recientes una clau-
sula antiabuso general en el Modelo de
Convenio de la OCDE, habiéndose sus-
citado la polémica doctrinal de si cabia
aplicar la cldusula antielusiva nacional®
sin incurrir en violacion del convenio
(treaty override), o si por el contrario, po-
dia considerarse incluido en el art 1 del
Modelo de Convenio de la OCDE, relativo
a su ambito personal®', como de iban a
favorecer los comentarios a este articulo
con la version revisada de 1992.

Como no podia ser de otra manera,
sobre este esquema ha impactado enor-
memente BEPS, sobre todo sus Acciones
6 y 15, que introducen también en este
ambito,- y especialmente en este ambi-
to-, un nuevo paradigma de fiscalidad
internacional. El Final Report de la Ac-
cion 6, destinada a conjurar la utilizacion
abusiva de convenios fiscales, considera
que el treaty shopping, y otras estrate-
gias encaminadas a minar el uso abusi-
vo de convenios fiscales, socavan la so-
berania tributaria de los Estados con la
consiguiente pérdida de ingresos fisca-
les, al reclamar indebidamente la aplica-

cion de sus ventajas fiscales en circuns-
tancias subjetivas en que no debieran
aplicarse.

Por ello, se propone la inclusion en los
respectivos convenios fiscales de nue-
vas clausulas antiabuso, incluyendo un
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estandar minimo de proteccion contra
el treaty shopping, con el suficiente gra-
do de flexibilidad atendiendo a las cir-
cunstancias concurrentes en los Estados
afectados y a las particularidades de su
proceso de negociacion. Frente a la in-
terposicion de una sociedad ficticia de
un tercer Estado para beneficiarse del
Convenio bilateral, se propone una tri-
ple estrategia: i) inclusion en los Conve-
nios de doble imposicion del compromi-
so formal de las partes contratantes de
evitar situaciones con riesgo de doble
no imposicion, infraimposicién o abuso
de Derecho, excluyendo soluciones de
conveniencia o la aplicacion abusiva del
convenio mds favorable; ii) inclusion en
el Modelo de Convenio de la OCDE de
una clausula de limitacion de beneficios,
que limitaria el acceso a las ventajas fis-
cales del convenio a ciertas entidades
en funcion de su personalidad juridica,
titularidad o naturaleza de las activida-
des, y garantizando la existencia de un
nexo suficiente (presencia fiscalmente
imponible) entre esta entidad y el Estado
de residencia; iii) inclusion en el Modelo
de Convenio de la OCDE de una clausu-
la antiabuso mas genérica para abordar
otras formas de uso abusivo de conve-
nios, consistente en el fest del propdsito
principal que pretende evaluar el propo-
sito de las operaciones o transacciones
realizadas y, en particular, si tienen como
finalidad exclusiva beneficiarse de las
ventajas fiscales del convenio, en cuyo
caso su concesion quedaria supeditada
al reconocimiento explicito de su con-
formidad con la literalidad y espiritu del
convenio.

Sin embargo, donde se registra un
cambio revolucionario en esta materia,
es en la reflexion que inicia la Accion 15
y que desemboca en la adopcion de un
Instrumento Multilateral, y lo es no sélo
por su contenido, sino también por la for-
ma instrumental en que se plasma, que
supone la superacion del enfoque bilate-
ral, que hasta la fecha habia presidido la
concertacion entre Estados, para adop-
tar un enfoque decididamente multilate-
ral. La implementacion de las medidas

de BEPS a través de Convenios de doble
imposicion, hubiera supuesto una rene-
gociacion de una vasta red de mas de
3.500 convenios bilaterales, condenan-
do la adaptacion de sus disposiciones
sobre entidades e instrumentos hibridos,
establecimientos permanentes, transpa-
rencia fiscal internacional o, en cuanto
aqui nos interesa, el uso abusivo de con-
venios, a una parsimoniosa e indolen-
te lentitud aplicativa®. El 7 de junio de
2017 se producia en Paris la firma de la
Multilateral Convention to implement tax
treaty realated mesures to prevent base
erosion and profit shifting cuyo texto ha-
bia sido adoptado el 24 de noviembre de
2016 y que, en lo que se refiere al uso
abusivo de convenios (Accion 6 BEPS),
establece: i) una clausula antiabuso es-
tandar; ii) clausulas de salvaguardia (sa-
ving clauses) que garantizan el derecho
de los Estados a gravar a sus propios re-
sidentes; iii) reglas antiabuso especificas
en relacién con la distribucion de divi-
dendos, transacciones con participacion
de sociedades inmobiliarias con sustan-
cia economica, entidades con doble resi-
dencia fiscal, y caos de treaty shopping a
través de estructuras triangulares basa-
das en la utilizacion de establecimientos
permanentes®,

El denso y complejo art 7 del Conve-
nio multilateral, como medida de obli-
gado cumplimiento, tipifica una clausu-
la general antiabusiva de convenio que,
trufada de excepciones y contraexcep-
ciones, y abierta a posibles reservas,
prevé que no se otorgaran los beneficios
fiscales de un convenio fiscal compren-
dido a “los elementos de renta o de pa-
trimonio cuando sea razonable concluir,
teniendo en cuenta todos los hechos y
circunstancias pertinentes, que el acuer-
do u operacion que directa o indirecta-
mente genera el derecho a percibir ese
beneficio tiene entre sus objetivos prin-
cipales la obtencion del mismo, excepto
cuando se determine que la concesion
del beneficio en esas circunstancias es
conforme con el objeto y propdsito de
las disposiciones pertinentes del Con-
venio fiscal comprendido”. El precepto
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convencional se limita a acoger el prin-
cipal purpose test*, que se nos apare-
ce como una version remozada del afiejo
business purpose test, sin exigir ningun
requisito adicional de sustancia econd-
mica, e impone un correctivo herme-
neutico, cuya apreciacion presenta una
delicuescente discrecionalidad, consis-
tente en que el fin, o fines, de aprove-
chamiento fiscal del régimen convencio-
nal sea conforme al objeto y propdsito,
es decir, a la literalidad y finalidad del
mismo. Mas que ante la codificacion de
una clausula antiabuso, parece que nos
hallamos ante una codificacion de una
técnica antielusiva de naturaleza inter-
pretativa al mas puro estilo anglosajon.
Con todo, también cabe entender que el
elemento subjetivo, propdsito principal
entendido como propésito comercial o
motivo econdmico valido, absorbe el ele-
mento objetivo de sustancia econémica
que quedaria embebido en el primero.

Toda esta fenomenologia elusiva,
propia de la fiscalidad internacional, es
también la que afronta la fiscalidad co-
munitaria, y no porque ésta pueda con-
siderarse un segmento de aquélla, sino
porque la existencia de un mercado in-
tegrado, en el que se hace un uso inten-
sivo de las libertades de circulacién de
los factores productivos, y en el que la
armonizacion fiscal es todavia parcial y
fragmentaria, el trafico econdmico abo-
ca indefectiblemente a situaciones ju-
ridicas en las que convergen diferentes
sistemas tributarios. Fenémenos como el
directive shopping, el abuso de directiva,
o las estructuras de optimizacion fiscal
que pretenden ampararse en una liber-
tad comunitaria, nos recuerdan de for-
ma ineluctable a problemas ya tratados
o resueltos en el ambito de la fiscalidad
internacional. Sin perjuicio de que aqui
también encontremos supuestos de pura
elusion fiscal®®, el Derecho de la Union
Europea ha reaccionado bdsicamente
mediante la creacion, primero por via ju-
risprudencial y luego por via normativa,
de una clausula antiabuso, cuya signifi-
cacion y alcance deberia ser acreedor de
un estudio aparte®. H
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nize a business or any part of a business”.

12) La doctrina Ramsay fue sentada por la House of
Lords en dos casos sentenciados en 1982 Ramsay v.
Inland Revenue e Inland Revenue v. Burmach Oil, que
denegaron la compensacion de una ganancia patri-
monial con pérdidas artificialmente creadas con el
propdsito de evitar la imposicion de la ganancia. En
sintesis, sostienen que cuando una transaccion ha
sido preconcebida artificialmente sin otro propésito
comercial que el ahorro fiscal deben ser sometidas
a gravamen.
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13) PISTONE, P: “Abuso el Diritto ed elusione fiscale”.
Padova. Cedam. 1995. Pag. 72 y ss.

14) GARGIA NOVOA, C, ap. cit., pag. 259.

15) En el argot de la fiscalidad internacional son cono-
cidas como GAARs y SAARs, acrénimos que, respecti-
vamente, significan General Anti Avoidance Rule'y Spe-
cific Anti Avoidance Rule.

16) TESAURO, F: "Instituzioni di Dirito Tributario”, |. Tori-
no. UTET. 1992. P4g. 49.

17) Sobre la expansion y aplicacion de cldusulas anti-
elusivas, véase el informe elaborado por EY Abogados
“Clausula general antiabuso tributaria en Espafia: pro-
puestas para una mayor seguridad juridica”. Instituto
Impuestos y Competitividad. Madrid. 2015. P4g. 13y ss.

18) La inseguridad juridica procede, basicamente, de
la amplia discrecionalidad de que dispone la Adminis-
tracion para determinar si concurre su presupuesto de
aplicacion. En particular se ha subrayado que la incer-
tidumbre procede tanto del disefio del presupuesto de
hecho en el que abundan conceptos juridicos indeter-
minados, de naturaleza valorativa e imprecisa, y de la
prevision de los efectos juridico-tributarios que de-
terminan. Véase sobre el particular EY Abogados: “La
cldusula general...”, op. cit., pag. 13

19) En nuestro Derecho, este ha sido el caso de la clau-
sula especifica que gravaba con el ITP la transmision
de acciones o participaciones de sociedades cuyo ac-
tivo estuviera constituido en mas de un 50 % por in-
muebles, tradicionalmente ubicada en el art 108 de la
Ley del Mercado de Valores, y que, en realidad, estaba
tipificando un auténtico hecho imponible subrogatorio
0 complementario. Una cldusula similar, aunque mas
rigurosa (10 % del activo), se estudié introducir en la
legislacion chilena.

20) Sin ir mas lejos, es el caso de los precios de trans-
ferencia (arm’s length) entre empresas asociadas o, en
nuestro Derecho, entre sujetos vinculados. La valora-
cién a mercado de las transacciones entre sujetos que
caen dentro del perimetro de vinculacion no es mas
que una ficcion legal.

21) Piénsese, por ejemplo, en las presunciones suce-
sorias que establece el art 4 de la Ley del Impuesto de
Sucesiones y Donaciones para determinadas transmi-
siones lucrativas realizadas entre personas unidas por
cierto grado de parentesco.

22) EY Abogados: “La cldusula general...”, op. cit., pag.
16y ss.

23) Véase el interesante informe “GAAR rising. Map-
ping tax enforcement’s evolution” de Ernst&Young.

24) Este ha sido el caso, antes de la introduccion de
la regla limitativa de gastos financieros intragrupo, de

la regularizacién masiva de operaciones de reestructu-
racion intragrupo con endeudamiento apalancado que,
ante la insuficiencia reactiva de la antigua clausula es-
pecifica antisupcapitalizacion, obligé a la Administra-
cion Tributaria a recurrir a la clausula general de fraude
de ley/ conflicto en la aplicacion de la norma.

25) El Profesor PALAO TABOADA advierte que en las len-
guas romanicas el abuso de derecho es un concepto po-
lisémico, que puede englobar tanto el abuso de derecho
subjetivo como el abuso de norma juridica; polisemia
que no se da en el mundo anglosajon donde puede dis-
tinguirse perfectamente entre abuse of right y abuse of
law. La preponderancia de la lengua inglesa en la juris-
prudenciay en los textos legales ha acabado imponiendo
el término abuso,- hemos de entender abuso de norma-,
en la lucha contra la tax avoidance. Este paulatino des-
plazamiento del término elusion y fraude de ley, a su jui-
cio mas claros y precisos, se observa también en nuestra
doctrina, y se dejé sentir incluso en el propio Antepro-
yecto de Ley General Tributaria que rubricaba la cldu-
sula general antielusion como “abuso en la aplicacion
de la norma”, luego sustituido en el Proyecto por el mas
neutral “conflicto en la aplicacion de la norma”. PALAQ
TABOADA, C: “El abuso del derecho en materia tributaria
en el Derecho Comunitario Europeo”. Revista Espafiola
de Derecho Europeo nim. 61/2017. Editorial Civitas SA.
Pdg. 1 ss. Sin perjuicio de reconocer esa acusada ten-
dencia a la generalizacion del concepto de norma antia-
buso, entendemos que existen diferencias estructurales
entre la artificiosidad de las formas juridicas, si se quiere
de la norma de cobertura, y la artificialidad, por ausencia
de sustancia econdmica y de motivos econémicos vali-
dos, de quien pretende ampararse en la norma abusada.
Por ello, sostenemos que la clausula antiabuso tiene un
contenido mas especifico que la clausula antielusion, sin
perjuicio de que aquélla pueda, sin gran esfuerzo dialéc-
tico en el caso espafiol, quedar embebida en ésta Ultima.

26) SERRANO ANTON, F y ZAPATA, S: “Infracciones y
sanciones tributarias derivadas del uso de paraisos fis-
cales. Un estudio comparado entre Espaiia y México”.
XIX Jornadas Latino-americanas de Direito Tributario.
Livro 2. Lisboa. AFP-ILADT, 11-16 de octubre de 1998.
Pag. 87

27) Como las llamadas normas antiparaiso fiscal, o el
conjunto de normas para luchar contra los regimenes
preferenciales que, en el caso de la harmful tax compe-
tition, desbordan el marco interno para provocar la in-
tervencion de las autoridades comunitarias para podar
las distorsiones fiscales al mercado interior mediante el
régimen de ayudas de Estado.

28) PSITONE, P.: “L'abuso delle convenzioni internazio-
nali en materia fiscale”. Corso di Diritto Tributario Inter-
nazionale. Ed V. Uckmar. Padova. Cedem.1999. Pag 498.
29) EY Abogados: “Cldusula antiabuso...”, op. cit., pag. 25.

30) Esta ha sido la tesis defendida, entre nosotros, por
SANZ GADEA siempre que existiera fraude de ley o si-

mulacién. SANZ GADEA, E: “Medidas antielusion fiscal

31) A favor de esta tesis podia invocarse también los
preceptos generales del Derecho Internacional Piblico
y, en particular, los art 31 y 32 de la Convencion de
Viena de Derecho de los Tratados de 23 de mayo de
1969. Véase GARCIA NOVOA, C: “La cldusula...”, op.
cit. pag. 199.

32) El Instrumento Multilateral permite una implemen-
tacion rapida, sincronizada y coherente del programa
BEPS, y evita la renegociacion individual que consu-
miria muchos esfuerzos y costes administrativos de
las jurisdicciones implicadas. FUNDACION IMPUESTOS
Y COMPETITIVIDAD: “Plan de Accidn BEPS- Accion 15:
Desarrollar un Instrumento Multilateral que modifique
los Convenios bilaterales”.

33) El Instrumento Multilateral contempla otras medi-
das inducidas por BEPS tangenciales con las que aqui
nos ocupan. Por ejemplo, la neutralizacién de asime-
trias hibridas que, en rigor, no integran una clausula an-
tiabuso, sino una norma técnica de coordinacion para
obviar el desajuste hibrido que produce un conflicto de
calificacion, entre dos o mas jurisdicciones, de un ins-
trumento o entidad. O la elusion artificiosa del estatu-
to de establecimiento permanente mediante diferentes
estrategias, y cuya textura normativa se aproxima mas
a una tipica norma antielusion que a una norma antia-
buso. Sobre los desajustes hibridos véase nuestro tra-
bajo DE JUAN CASADEVALL, J: “La neutralizacion de
hibridos en la Directiva ATAD 2”. Quincena Fiscal 15-16
de septiembre de 2017.

34) EI Memorandum explicativo que acompafa al
texto del nuevo Convenio multilateral se limita a de-
cir que el art. 7 recoge el test del propdsito principal,
que identifica con su acrénimo anglosajon PPT, sin ex-
plicar o arrojar luz sobre su aplicacion. Quizés porque
en la simplicidad de su formulacion nos hallamos ante
una pura técnica hermenéutica que no necesita mayor
aclaracion, con lo que se vislumbran amplias posibili-
dades de ablacion de los beneficios fiscales del conve-
nio concernido.

35) Por ejemplo, la creacion de una estructura societa-
ria para obtener la deducibilidad del IVA soportado por
una entidad no sujeta que pretendia ampararse en la
Directiva del IVA se fallé en Halifax. Sin embargo, lo que
en términos de Derecho interno seria un tipico caso de
generacion artificial de un gasto deducible mediante
la interposicion de sociedades, fue tratada por el TJCE
como un supuesto de abuso de Directiva enfatizando
la falta de sustancia econémica de estas sociedades.

36) Nos referimos a la Norma general contra las prac-
ticas abusivas contenida en el art 6 de la Directiva
2016/1164, del Consejo, de 12 de junio de 2016, co-
nocida con el acrénimo ATAD (Anti Tax Avoidance Di-
rective) que viene a introducir, por primera vez en el
Derecho de la Unién, una clausula general contra las
précticas abusivas.
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