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NORMAS PARA AUTORES

Las contribuciones escritas se presentaran en formato Word con una

extension maxima de cuatro folios:

e Tipo de letra Times New Roman.

e Punto 12.

e Espacio sencillo.

Las contribuciones se adaptardan a alguna de las siguientes

secciones de TLARev:

« Estudios: 20 paginas de extension maxima, incluyendo notas al
pie.

e Estudios breves: 8 paginas de extension maxima, incluyendo
notas al pie.

« Comentarios de jurisprudencia: 3 paginas de extensién maxima,
incluyendo notas al pie.

e Opinidon: 3 paginas de extension maxima, sin notas al pie.

« Tendencias: 1 pagina de extension maxima sobre noticias de
actualidad.

« Referencias bibliograficas: 2 paginas de extension maxima sobre
obras publicadas de actualidad.

e La entrevista: 4 paginas de extension maxima que recojan
entrevistas de interés.

La autoria de la contribucién puede ser individual o colectiva,

debiendo hacer constar el cargo de cada uno de los autores. S

Junto con la contribucion, el autor o autores deberd adjuntar una 11"=|'==--

breve resefia bibliografica y una fotografia profesional con buena

calidad.

Las contribuciones escritas deberdan estar relacionadas con el

ambito y objetivos de la Revista, esto es, la Propiedad Industrial e

Intelectual, el Derecho Econdmico y la Consultoria Empresarial.

La Direccidén de la Revista se reserva el derecho a rechazar aquellas

contribuciones que no se ajusten a las normas indicadas.

Se trata de una publicacién de caracter trimestral, cuyos nimeros

se distribuyen en los siguientes periodos: enero-marzo, abril-junio,

julio-septiembre y octubre-diciembre. Los plazos de entrega serdan:

« NUmero enero - marzo: entrega de originales hasta el 15 de
marzo.
e« NUmero abril - junio: entrega de originales hasta el 15 de junio.

e« Niumero julio - septiembre: entrega de originales hasta el 15 de
septiembre.

e« Nimero octubre - diciembre: entrega de originales hasta el 15 de
diciembre.

Las <contribuciones se enviaran a la direccion de email:

tlarev@stellvest.com.
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Harold Bertot Triana, Inmaculada de la Haza de Lara,
Isabel Antén Judrez, Jaume Marti Miravalls, José

Fernandez Tamames, José Manuel Almudi Cid, José

Manuel Iglesias Casais, Juan José Nieto Montero,
Laura Miraut Martin, Lia Tevosyan, Maria José Molina
Garcia, Miguel Abel Souto y Miguel Angel Martinez
Lago.
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ESTUDIOS

CONTRATACION
MERCANTIL
INTERNACIONAL EN
ESPANA TRAS FL
COVID-19: ;PACTA
SUNT SERVANDA O
REBUS SIC STANTIBUS?

ALFONSO ORTEGA
GIMENEZ

Profesor Titular de Derecho Internacional
Privado | Universidad Miguel Hernandez de
Elche

Resumen:

Tras la ‘declaracion del Estado de alarma, las
restricciones impuestas pueden afectar a la relacién
contractual entre las partes, y pueden dar lugar a una
modificacion de la distribucién de la responsabilidad

contractual que pueden originar retrasos o en casos

especiales la imposibilidad de cumplimiento de la
prestacion. Habra que estar al caso concreto para
justificar luna suspension o resolucién de un contrato
mercantil  internacional; 'y partiendo de la
consideracion objetiva de que la situacién de pandemia
es una alteracion sobrevenida de las circunstancias de
la relacion contractual entre las partes contratantes,
que puede provocar la imposibilidad de cumplir con la
obligacidn, de una forma definitiva o transitoria, si el

cumplimiento tardio de la obligacidn frustra el contrato

O no.
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Palabras clave:
COVID-19, pandemia, contrato mercantil internacional,

rebus sic stantibus, pacta sunt servanda.

Abstract:

Following the declaration of the State of Alarm, the
imposed restrictions may impact the contractual
relationship between the parties, potentially leading to a
modification in the distribution of contractual
responsibility. This could result in delays or, in specific
cases, the impossibility of fulfilling the obligation.
Assessing each specific case is essential to justify the
suspension or termination of an international commercial
contract. It's crucial to objectively consider the pandemic
as an unforeseen change in the circumstances of the
contractual relationship between the involved parties,
potentially causing the inability to fulfill the obligation
either permanently or temporarily. It's essential to
evaluate whether delay in fulfilling the obligation

frustrates the contract or not.

Keywords:
COVID-19, pandemic, international commercial contract,

rebus sic stantibus, pacta sunt servanda.

I. La pandemia y su repercusién en los contratos
comerciales internacionales

La crisis del coronavirus es ante todo una amenaza para
la salud publica, pero también es, y cada vez mas, una
amenaza econdémica. Como consecuencia de la crisis
sanitaria que el mundo estd sufriendo a causa de la
pandemia del coronavirus, son muchas las dudas que
pueden surgir en relacidn con los contratos mercantiles

internacionales suscritos que no pueden cumplirse.

Tras la declaracién del Estado de alarma, las
restricciones impuestas pueden afectar a la relacidn
contractual entre las partes, y pueden dar lugar a una
modificacion de la distribucidon de la responsabilidad
contractual que pueden originar retrasos o en casos
especiales la imposibilidad de cumplimiento de la
prestacion. La declaracién del Estado de alarma y la
situacion actual de pandemia plantea muchisimos
problemas en relacion con el cumplimiento de los
contratos mercantiles internacionales pendientes de

ejecucion.

A los efectos de valorar su eventual repercusion sobre el

régimen de los contratos mercantiles internacionales,

OCTUBRE - DICIEMBRE DE 2023

puede resultar Gtil diferenciar entre varias categorias
de medidas: prohibiciones como restricciones a la
movilidad, actividad comercial, exportaciéon de
productos o inversiones extranjeras; moratorias en el
cumplimiento de obligaciones, suspensién de la
eficacia de cldusulas contractuales y otras medidas de
adaptacion contractual; y, por ultimo, disposiciones
relativas a la alteracién de plazos, bien procesales,

bien de prescripcién y caducidad.

Las medidas de emergencia no alteran las llamadas
reglas de conflicto a tener en cuenta de cara a
establecer el régimen juridico de los contratos
internacionales, que tanto para los tribunales
espafioles como para los del resto de Estados
miembros de la UE contindan siendo con caracter
general, y con independencia de los paises con los que
la transaccidn esté vinculada, las del Reglamento (CE)
n°® 593/2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales (Reglamento Roma | o RRI[1]) (arts. 1[2]y
2[3]). Como es sabido, el Reglamento en su articulo
3[4] atribuye amplia libertad a las partes en un
contrato internacional para elegir la ley del contrato,
de manera expresa o tacita y antes o después de su
celebraciéon. Ademas, la ley designada puede ser la de
un pais que no presente conexiéon con el negocio,
situacion en la que resulta especialmente habitual que
la eleccidn de la ley aplicable vaya acompafiada de la
eleccion de los tribunales de ese pais como
competentes. No obstante, lo anterior debe
entenderse sin perjuicio de las restricciones
especificas previstas para ciertos contratos de
transporte (art. 5[5]), de consumo (art. 6[6]), de seguro
(art. 7[7]) y de trabajo (art. 8[8]). A falta de eleccidn
por las partes, habrd que estar tipicamente a lo
dispuesto en el articulo 4[9] RRI para concretar la ley

de qué pais es aplicable al contrato.

En consecuencia, a la hora de abordar la relevancia en
el caso concreto de instituciones como la fuerza
mayor o la excesiva onerosidad, el tribunal
competente habra de estar tipicamente a lo pactado
por las partes con independencia de que sean los
términos del contrato y, en su caso, la lex contractus
los que determinen el régimen aplicable entre las
partes en materia, por ejemplo, de fuerza mayor o de
excesiva onerosidad, es facil apreciar que el
impedimento que imposibilita el cumplimiento de una

parte o el elemento que altera sustancialmente el

TAX LEGAL ADVISORY REVIEW - 12
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equilibrio contractual a los efectos de dotar de
relevancia a esas instituciones puede ser la adopcién de
ciertas normas por un Estado distinto de aquel cuyo
ordenamiento rige el contrato[10]. Por ejemplo, tal
puede ser el caso de disposiciones que prohiben la
exportacion de productos o la prestacion del servicio
objeto del contrato de que se trate adoptadas por un
Estado distinto de aquel cuya ley es aplicable al

contrato en virtud de los arts. 3y 4 RRI.

Il. La clausula rebus sic stantibus

No obstante, sin perder de vista que la concreta Ley
nacional de aplicacidn al contrato serd la determinante
para la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus al
mismo, en la actualidad existe una tendencia a que la
regla se incorpore a propuestas o proyectos de textos
internacionales y, a este respecto, se puede citar como
ejemplo lo dispuesto por el articulo 6.2.2 de los
principios UNIDROIT, asi como lo sefialado por el
articulo 6.111 de los Principios de Derecho Europeo de
la Contratacién (PECL).

En este sentido, el citado articulo 6.111 PECL, relativo al
«Cambio de Circunstancias», sefiala: «(1) Las partes

deben cumplir con sus obligaciones, aun cuando les

escenario excepcional
“que ha vuelto a hacer
resurgir la clausula
rebus sic stantibus en

OCTUBRE - DICIEMBRE DE 2023

«La crisis ocasionada
por la pandemia del
COVID-19 nos coloca
de nuevo ante un

la aplicacion del
Derecho por parte de
los Juzgados y

Tri buna les»

resulten mds onerosas como consecuencia de un
aumento en los costes de la ejecucion o por una
disminucion del valor de la contraprestacion que se
recibe. (2) Sin embargo, las partes tienen la obligacion
de negociar una adaptacion de dicho contrato o de
poner fin al mismo si el cumplimiento del contrato
resulta excesivamente gravoso debido a un cambio de
las circunstancias, siempre que: (a) Dicho cambio de
circunstancias haya sobrevenido en un momento
posterior a la conclusién del contrato. (b) En términos
razonables, en el momento de la conclusién del
contrato no hubiera podido preverse ni tenerse en
consideracion el cambio acaecido. (c) A la parte
afectada, en virtud del contrato, no se le pueda exigir
que cargue con el riesgo de un cambio tal de

circunstancias».

Aunque los Principios de Derecho Europeo de los
Contratos no tienen caracter vinculante, son una util
herramienta de interpretacién juridica que es
utilizada incluso por los Juzgados y Tribunales en su
practica diaria como criterio interpretativo de las
normas y jurisprudencia que resulte de aplicacidon al
caso concreto[11]. Habra que estar al caso concreto

para justificar una suspensién o resoluciéon de un

TAX LEGAL ADVISORY REVIEW - 13

TLARev



NUMERO 7 OCTUBRE - DICIEMBRE DE 2023

contrato mercantil internacional; y partiendo de la contractuales, permitiéndole a la parte contratante
consideracién objetiva de que la situacion de pandemia perjudicada por el cambio de las circunstancias
es una alteracion sobrevenida de las circunstancias de invocar la disolucién del contrato.

la relacién contractual entre las partes contratantes,

que puede provocar la imposibilidad de cumplir con la Sobre este tema se ha dicho, por ejemplo, en la
obligacion, de una forma definitiva o transitoria, si el Sentencia del Tribunal Supremo (Civil), sec. 1%, S 05-
cumplimiento tardio de la obligacién frustra el contrato 04-2019, n° 214/2019, rec. 3204/2016, que una
o no. situacion de crisis econémica no puede introducirse

en el vinculo contractual para alterar las condiciones

Partiendo de la base de que situaciones como la actual del contrato, pero se destaca el caracter imprevisible o
requieren de una empatia empresarial; se debe inevitable como elemento de base. Con ello, una
objetivizar (y no subjetivizar) los hechos acaecidos pandemia, como ha sido declarado por la OMS en el
consecuencia de la pandemia para llegar a la conclusidn caso del coronavirus, si que es, sin embargo, una
de que la situacion de emergencia sanitaria vivida es o situacion imprevisible o inevitable cuando exista una
no una causa de fuerza mayor que permita la razén de ser objetivable entre la propagacion de la
extincion/resoluciéon  del contrato. Ademads, es enfermedad y el incumplimiento contractual de la
fundamental valorar si no existe una alteracidon parte.

sobrevenida y extraordinaria del contrato que pueda dar
pie a articular la clausula rebus sic stantibus, y proceder La clausula rebus sic stantibus sera de aplicacion a los
a la modificacion del contrato. contratos de tracto sucesivo en los que concurran los

siguientes requisitos[12]: 1°. Alteracion extraordinaria

La clausula rebus sic stantibus es una expresion latina de las circunstancias en el momento de cumplimiento
que puede traducirse como «estando asi las cosas», el del contrato en relaciéon con las concurrentes al
cual hace referencia a un principio de Derecho en virtud tiempo de su celebracion[2]; 2°. Desproporcidn
del cual se entiende que las estipulaciones establecidas 13exorbitante y fuera de todo calculo entre las
en los contratos teniendo en cuenta las circunstancias prestaciones de las partes contratantes, que
concurrentes en el momento de su celebracidn, esto es, derrumban el contrato por aniquilamiento de las
cualquier alteracion sustancial de las mismas, puede prestaciones; 3°. Que todo ello acontezca por la
dar lugar a la modificacion de aquellas estipulaciones sobrevenida aparicidn de circunstancias radicalmente

TAX LEGAL ADVISORY REVIEW e = TLARev
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imprevisibles; y 4°. Que carezca de otro medio para

remediar y salvar el perjuicio.

En la sentencia del Tribunal Supremo (Civil), sec. 1%, S
30-04-2015, n°® 227/2015, rec. 929/2013, se sefiald que a
la hora de aplicar esta clausula es preciso atender a los
criterios a tomar en consideracion para aplicar la
doctrina rebus sic stantibus por cambio de
circunstancias. Es lo que se denomind el «riesgo normal
inherente o derivado del contrato», esto es: «los riesgos
asignados al cumplimiento del contrato ya por su expresa
prevision, ya por su vinculacion con los riesgos propios
que se deriven de la naturaleza y sentido de la relacién

obligatoria contemplada en el contrato».

La existencia de una pandemia por coronavirus no
puede asociarse a un riesgo inherente a los contratos
por su caracter imprevisible y su excepcional
manifestacion ante la intensidad del fenémeno.
Asimismo, la sentencia ndm. 333/2014 de 30 junio,
estableci6 como otro de los criterios a tomar en
consideracion para aplicar la doctrina rebus sic stantibus
por cambio de circunstancias lo que denomind el
«riesgo normal inherente o derivado del contrato», esto
es, los riesgos asignados al cumplimiento del contrato
ya por su expresa prevision, ya por su vinculacién con
los riesgos propios que se deriven de la naturaleza y
sentido de la relacién obligatoria contemplada en el

contrato.

El Tribunal Supremo descarta la aplicacion de la
clausula rebus sic stantibus para revisar o resolver el
contrato cuando haya existido prevision legal o

contractual de los riesgos posibles.

En la sentencia del Tribunal Supremo (Civil), sec. 1%, S
30-06-2014, n° 333/2014, rec. 2250/2012 se indican
varios puntos de interés que avalarian aplicar la
cldusula «rebus» a la situacion de pandemia de
coronavirus, por lo que de ello se pueden deducir las
siguientes reglas aplicables a la situacién provocada por
el coronavirus:

1.- La aplicacidn de la clausula, en rigor, no supone una
ruptura o singularidad respecto de la regla preferente
de la lealtad a la palabra dada (pacta sunt servanda), ni
tampoco de la estabilidad o mantenimiento de los
contratos.

2.- Esto quiere decir que en estos casos de pandemia no
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quiere decirse que la aplicacion de la «rebus»
suponga romper el pacta sunt servanda, porque
quien queda afectado por el virus en su relacidén con
lo pactado queria cumplirlo, pero la imprevisibilidad
y ajenidad de la pandemia le impide hacerlo, o, al
menos, en la manera como se pacto.

3.- Cuando, fuera de lo pactado y sin culpa de las
partes y de forma sobrevenida, las circunstancias que
dotaron de sentido la base o finalidad del contrato
cambian profundamente, las pretensiones de las
partes, lo que conforme al principio de buena fe cabe
esperar en este contexto, pueden ser objeto de

adaptacion o revision de acuerdo al cambio operado.

En este caso concurre en la pandemia una
circunstancia:

e Ajenaalo pactado.

¢ No hay culpa del afectado por la pandemia de
coronavirus.

¢ Resulta de forma sobrevenida e inesperada.

e No era un riesgo previsible. No se podria prever.

e Laincidencia de los efectos del virus es relevante
y grave.

e Se manifiesta con una inusitada beligerancia en
la imposibilidad de cumplir el contrato conforme
a lo pactado.

e El principio de buena fe determina que el
afectado por el virus actué de buena fe y no
colaboré en la imposibilidad de cumplir
conforme a lo pactado.

e Esta relacidon entre el principio de buena fe y la
clausula rebus sic stantibus ya ha sido reconocida
por el TS caso, entre otras, de la Sentencia de 21
de mayo de 2009 (nim. 1178/2004).

En la doctrina del Tribunal Supremo sobre esta
clausula se hace constar, también, que:

1.- A través de la doctrina de la base del negocio, se
contrasta principalmente el alcance de dicha
mutacién o cambio respecto del sentido o finalidad

del contrato y de la conmutatividad o equilibrio

prestacional del mismo.
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De esta forma, el contraste de la denominada base
objetiva del negocio nos permite concluir que la
mutacion o cambio de circunstancias determina la
desaparicion de la base del negocio cuando:

e La finalidad econdémica primordial del contrato, ya
expresamente prevista, o bien derivada de la
naturaleza o sentido del mismo, se frustra o se torna
inalcanzable.

e La conmutatividad del contrato, expresada en la
equivalencia o proporcion entre las prestaciones,
desaparece practicamente o se destruye, de suerte
que no puede hablarse ya del juego entre prestacion

y contraprestacion.

Ante una epidemia de virus y su efecto expansivo tan
demoledor y perverso, como destructor, la base del
negocio desaparece ante esta irrupcion en el marco
contractual entre las partes. El incumplidor no incumple
por y para alterar la base del negocio, sino que ésta se

ve afectada por la ajenidad contractual del coronavirus.

2.- La aplicacién de la cldusula rebus no se realiza en
atencién a la perspectiva de la posible liberacion del
deudor, desde el estricto plano de la posibilidad o no de
realizacion de la prestacion tras el acontecimiento

sobrevenido.

El deudor no quiere «liberarse» de cumplir su obligacidn
por la circunstancia del coronavirus. No quiere
«aprovecharse de ella», sino que quiere cumplir cuando
pueda, y cuando de lo que se le «libere» es de los efectos
del virus en los contratos que se han celebrado entre las

partes en nuestro pais.

«Como consecuencia de la crisis
sanitaria que el mundo ha
sufrido a causa de la
pandemia del coronavirus, son
muchas las dudas que pueden
surgir en relacion con los
contratos mercantiles
internacionales suscritos que no
pueden cumplirse»
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Los supuestos de la pandemia por coronavirus
entrarian en la via del articulo 1.105 Cddigo Civil[14]
de fuerza mayor, bajo el cual: «fuera de los casos
expresamente mencionados en la ley, y de los en que
asi lo declare la obligacién, nadie responderd de
aquellos sucesos que no hubieran podido preverse o,

que, previstos, fueran inevitables».

En los casos de pandemia no existe la referencia del
concepto al que alude el Tribunal Supremo, Sala
Primera, de lo Civil, Sentencia 511/2013 de 18 jul.
2013, Rec. 1791/2010 de «incumplimiento resolutorio
previsible o anticipado, ni de incumplimiento
resolutorio previsibles. En modo alguno podria
preverse tal circunstancia para incumplir, y, sin
embargo, el evento ocurrié sin culpa del que debia
cumplir ante una circunstancia de fuerza mayor que
le puede impedir cumplir, no solo parcialmente, sino
posiblemente totalmente, debiendo concederse una
suspension del contrato y una moratoria en la vida
del mismo, a fin de dar salida a la posibilidad de
cumplir cuando desaparezcan las causas originales
radicadas en la pandemia y ajenas por completo a la

parte que debia cumplir su prestacion del contrato.

A la vista de lo anterior, la cldusula rebus sic stantibus
se perfila como el instrumento juridico apropiado
para resolver los multiples conflictos econémicos que
puedan derivarse de incumplimientos contractuales

como consecuencia del impacto del coronavirus.

Esta frase suele utilizarse como complementaria del
brocardo latino pacta sunt servanda (los pactos
deben cumplirse) en la forma pacta sunt servanda
rebus sic stantibus que significa los pactos deben
cumplirse, mientras las cosas sigan asi lo que habla de
la obligatoriedad de cumplir los pactos (igual
contratos) mientras las circunstancias existentes al

momento de la celebracidn no varien.

Con relaciéon al citado aforismo de pacta sunt
servanda debe precisarse que su proyeccidn se situa
en el plano de la transcendencia del contrato como
fuente de la eficacia o de la vinculacion obligacional
que se produce, esto es, como una derivacién de la
regla preferente de la lealtad a la palabra dada y al

efecto vinculante de la mismal[15].
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En virtud de lo anterior, todo ciudadano esta obligado a
cumplir las obligaciones contractuales, si bien cuando
concurren circunstancias imprevisibles e
insospechadas, como puede ser la situacion actual de
pandemia del COVID-19 ante circunstancias tan
andémalas e insospechadas, es posible que las partes

acuerden una modificacién temporal en sus contratos.

Se entiende la clausula rebus sic stantibus como
supuestos en que, como consecuencia de la
extraordinaria alteracion de las circunstancias atinentes
al contrato, no previstas por las partes, se producen
efectos que atentan contra la equivalencia de las
prestaciones establecidas originariamente en el

momento de celebracidn del contrato.

Il. El punto controvertido en la aplicacion de la
clausula

La cuestidn controvertida es si es o0 no aplicable en este
caso la denominada clausula rebus sic stantibus. Segln
la doctrina jurisprudencial, la alteracién de las
circunstancias que puede provocar la modificacion de
un contrato ha de ser de tal magnitud que incremente
de modo significativo el riesgo de frustracion de la
finalidad de ese contrato[16]. Y este cambio de
caracteristicas que podria generar un supuesto de
aplicacion de la regla de la rebus sic stantibus es mas
probable que se dé en un contrato de larga duracién,

ordinariamente de tracto sucesivo. Pero no en un

supuesto de contrato de corta duracién, en el que
dificilmente puede acaecer algo extraordinario que oo 1B G BB WL E N R W W AW LB .

afecte a la base del contrato y no quede amparado

dentro del riesgo propio de ese contrato.

Por ello, los tribunales se suelen mostrar reacios a su

aplicacion, que se considera «excepcional» por tratarse
de una clausula «peligrosa» que sélo pueden aplicarse
en alteraciones «extraordinarias» por circunstancias

«totalmente  imprevisibles» que produzcan una

«desproporcion exorbitante entre las prestaciones de las

partes» y «rompa el equilibrio entre dichas prestaciones».
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Sélo en tales supuestos podrd plantearse una

modificacién (no extincién ni resolucién) del contrato.

No se puede apreciar fuerza mayor o «dar por buena» la
doctrina rebus sic stantibus cuando una de las partes
haya cumplido totalmente sus prestaciones. Si la
entrega de las mercancias se ha producido no es posible
«fustificar» la falta de pago en un contrato de
compraventa internacional de mercaderias o si los
pedidos fueron aceptados por la empresa no es posible
«justificar» el impago de las comisiones a un agente
comercial internacional (salvo que lo clientes no hayan
pagado y empresa y agente hubieran acordado que éste
altimo aceptaba el riesgo y ventura de las operaciones.
Si cabe apreciar la fuerza mayor para en un contrato de
agencia comercial internacional aminorar/suprimir el
objetivo de ventas del agente comercial, ya que ante un
hecho imprevisible (igual pandemia), una obligacidn
(igual alcanzar un objetivo de ventas) se convierte en

extremadamente onerosa para una de las partes.

La fuerza mayor actla como causa justificativa del
incumplimiento contractual, y ha de entenderse
constituida por un acontecimiento surgido a posteriori
de la convencién, haciendo indtil todo esfuerzo
diligente puesto en la consecucidn de lo contratado. El
hecho determinante de la fuerza mayor ha de ser del
todo independiente de quien lo alegue, siendo doctrina
conocida y reiterada de la Sala 1% del TS la exigencia de
que el evento decisivo proceda exclusivamente de un
acaecimiento impuesto y no previsto ni previsible,
insuperable e inevitable por su ajenidad y sin

intervencion de culpa alguna del agente demandado.

Es importante tener en consideracién que dicha fuerza
mayor podra ser invocada en las obligaciones de hacer,
pero no, sin embargo, a las deudas pecuniarias no se les
puede aplicar la imposibilidad sobrevenida de la
prestacion por tratarse de una obligacion genérica, y, de
ahi, que la imposibilidad sobrevenida no extinga
aquella, por lo que en principio, supondria la
desestimacion de la pretension de la actora por invocar
fuerza mayor y caso fortuito y, en este caso, habria que

acudir a la cldusula rebus sic stantibus[17].

En definitiva, a efectos practicos, sera necesario analizar
cada contrato y sus clausulas caso por caso, para ver si
los presupuestos jurisprudenciales que regulan la fuerza

mayor pueden ser adaptados a una situacion de crisis

OCTUBRE - DICIEMBRE DE 2023

sanitaria mundial provocada por la pandemia COVID-
19, siempre teniendo en cuenta la Interpretacion

restrictiva que de ella hacen nuestros Tribunales.

En todo caso, es necesario entrar en el caso concreto,
hacer un estudio pormenorizado de qué actuacion
pueden y deben llevar a cabo las partes contratantes:
a) suspender temporalmente la obligacion de la
prestacidn; o b) comportar tanto la modificacién de la
relacion contractual (igual rebus sic stantibus), como

su terminacion (igual fuerza mayor).

Si, ahora méas que nunca el contrato se convierte en la
principal forma de cobertura juridica del comercio
internacional. De ahi la importancia de contar con una
adecuada formacién que permita no tanto contar con
una «herramienta mdgica» que dara solucién a todos
los problemas presentes en la practica sino, mas bien,
aprender a no frustrar la buena marcha de una
operacion comercial por una defectuosa articulacién

del contrato.

Resulta interesante poner de manifiesto que, aunque
la cldusula rebus sic stantibus, como excepcion al
principio pacta sunt servanda, ha cobrado actualidad
como consecuencia de la crisis sanitaria y econémica
ocasionada por el COVID-19, no se trata de un
mecanismo de nueva invencién en nuestro Derecho ni,
en general, en el derecho comparado, siendo una
institucidn histdrica que encuentra su embridn en el
Derecho Romano y que, con algunas modificaciones,
fue conservada por los escolasticos, en especial, por
Santo Tomas de Aquino y por diversos juristas

medievales hasta llegar a nuestros tiempos.

Pese a no ser este el momento ni el lugar de realizar
un estudio histérico pormenorizado de la institucién,
si que resulta interesante hacer algunos apuntes sobre
la aplicacion de la misma por nuestros drganos
jurisdiccionales, toda vez que, como se ha expuesto,

no se trata de una institucion positivizada[18].

Las primeras resoluciones que hablan de la institucion
se dictan por nuestro Tribunal Supremo tras la Guerra
Civil, siendo destacable, por ejemplo, su sentencia, de
13 de junio de 1944. Dictdndose, durante décadas,
numerosas sentencias[19] que aplicaban la clausula
rebus sic stantibus aunque, eso si, de una forma

totalmente restrictiva y residual, al considerar que
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ponia en peligro uno de los principios generales del
Derecho que mayor importancia tiene, como es el pacta

sunt servanda.

La crisis econdmica iniciada en Espafia en 2008 supuso
un terremoto en la economia, lo que llevdo al
renacimiento del mecanismo del rebus sic stantibus para
lograr que, una interpretacidn excesivamente restrictiva
del principio pacta sunt servanda llevara a situaciones
ruinosas y causara unos dafios desproporcionados a
multitud de personas. Como resultado, las Sentencias
del Alto Tribunal han consolidado la actual doctrina
jurisprudencial, con la particularidad que, en
comparacion con la jurisprudencia del siglo XX, la
tendencia es aplicar el rebus sic stantibus de manera

menos restrictiva[20].

IV. Conclusién

La crisis ocasionada por la pandemia del COVID-19 nos
coloca de nuevo ante un escenario excepcional que ha
vuelto a hacer resurgir la clausula rebus sic stantibus en
la aplicacion del Derecho por parte de los Juzgados y
Tribunales menores, sin que hasta el momento la
cuestion haya llegado hasta nuestro Tribunal Supremo,
por lo que todavia es pronto para conocer si el Alto
Tribunal mantendra la actual linea jurisprudencial o
introducira modificaciones en la misma aunque, de lo
que no cabe duda es de que, en cualquier caso, seria
conveniente una regulacién legal del mecanismo que
nos ocupa con el fin de dotar a las relaciones juridicas

mercantiles de la necesaria seguridad juridica.

Referencias:

[1] Reglamento (CE) n°® 593/2008 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 17 de junio de 2008 sobre la
ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I),
DOUE L 177, de 4 de julio de 2008.

[2] Articulo 1 del Reglamento Roma I: el presente
Reglamento se aplicard a las obligaciones contractuales
en materia civil y mercantil en las situaciones que
impliquen un conflicto de leyes. No se aplicara, en
particular, a las materias fiscales, aduaneras vy
administrativas. 2. Se excluiran del ambito de aplicacion
del presente Reglamento: a) el estado civil y la
capacidad de las personas fisicas, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 13; b) las obligaciones que se
deriven de relaciones familiares y de relaciones que la

legislacion aplicable a las mismas considere que tienen
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efectos comparables, incluida la obligacién de
alimentos; c) las obligaciones que se deriven de
regimenes econémicos matrimoniales, de regimenes
econémicos resultantes de relaciones que la
legislacion aplicable a las mismas considere que
tienen efectos comparables al matrimonio, y de
testamentos y sucesiones; d) las obligaciones que se
deriven de letras de cambio, cheques y pagarés, asi
como de otros instrumentos negociables en la
medida en que las obligaciones nacidas de estos
Gltimos instrumentos se deriven de su caracter
negociable; e) los convenios de arbitraje y de eleccidn
del tribunal competente; f) las cuestiones
pertenecientes al Derecho de sociedades,
asociaciones y otras personas juridicas, relativas a
cuestiones como la constitucion, mediante registro o
de otro modo, la capacidad juridica, el
funcionamiento interno y la disolucién de
sociedades, asociaciones y otras personas juridicas,
asi como la responsabilidad personal de los socios y
administradores como tales con respecto a las
obligaciones de la sociedad u otras personas
juridicas; g) la posibilidad para un intermediario de
obligar frente a terceros a la persona por cuya cuenta
pretende actuar, o para un 6rgano de obligar a una
sociedad, asociacion o persona juridica; h) la
constitucion de trusts, las relaciones entre los
fundadores, administradores y beneficiarios; i) las
obligaciones que se derivan de los tratos previos a la
celebraciéon de un contrato; j) los contratos de
seguros que se derivan de operaciones realizadas por
organizaciones que no sean las empresas a las que se
hace referencia en el articulo 2 de la Directiva
2002/83/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
5 de noviembre de 2002, sobre el seguro de vida (1), y
que tengan como objetivo la concesién de
prestaciones a favor de trabajadores por cuenta
ajena o por cuenta propia que sean parte de una
empresa o grupo de empresas, actividad profesional
o conjunto de actividades profesionales, en caso de
fallecimiento, supervivencia, cesacion o reduccion de
actividades, enfermedad relacionada con el trabajo o
accidentes laborales. 3. El presente Reglamento no se
aplicara a la prueba ni al proceso, sin perjuicio del
articulo 18. 4. A los efectos del presente Reglamento,
se entendera por «Estado miembro» todos los Estados
miembros a los que se aplica el presente Reglamento.

No obstante, en el articulo 3, apartado 4, y en el
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articulo 7, el término «Estado miembro» designara a
todos los Estados miembros.

[3] Articulo 2 del Reglamento Roma I: la ley designada
por el presente Reglamento se aplicara, aunque no sea
la de un Estado miembro.

[4] Articulo 3 del Reglamento Roma I: 1. El contrato se
regira por la ley elegida por las partes. Esta eleccion
debera manifestarse expresamente o resultar de manera
inequivoca de los términos del contrato o de las
circunstancias del caso. Por esta eleccidn, las partes
podran designar la ley aplicable a la totalidad o
solamente a una parte del contrato. 2. Las partes
podran, en cualquier momento, convenir que el
contrato se rija por una ley distinta de la que lo regia
con anterioridad, bien sea en virtud de una eleccién
anterior efectuada con arreglo al presente articulo o de
otras disposiciones del presente Reglamento. Toda
modificacion relativa a la determinacion de la ley
aplicable, posterior a la celebracién del contrato, no
obstard a la validez formal del contrato a efectos del
articulo 11 y no afectara a los derechos de terceros. 3.
Cuando todos los demas elementos pertinentes de la
situacion estén localizados en el momento de la
eleccién en un pais distinto de aquel cuya ley se elige, la
eleccion de las partes no impedira la aplicacién de las
disposiciones de la ley de ese otro pais que no puedan
excluirse mediante acuerdo. 4. Cuando todos los demas
elementos pertinentes de la situacién en el momento de
la eleccion se encuentren localizados en uno o varios
Estados miembros, la eleccién por las partes de una ley
que no sea la de un Estado miembro se entendera sin
perjuicio de la aplicacion de las disposiciones del
Derecho comunitario, en su caso, tal como se apliquen
en el Estado miembro del foro, que no puedan excluirse
mediante acuerdo. 5. La existencia y la validez del
consentimiento de las partes en cuanto a la eleccién de
la ley aplicable se regiran por las disposiciones
establecidas en los articulos 10, 11y 13,

[5] Articulo 5 del Reglamento Roma I: 1. En defecto de
eleccion de la ley aplicable al contrato para el
transporte de mercancias de conformidad con el
articulo 3, la ley aplicable sera la ley del pais donde el
transportista tenga su residencia habitual, siempre y
cuando el lugar de recepcidn o el lugar de entrega, o la
residencia habitual del remitente, también estén
situados en ese pais. Si no se cumplen estos requisitos,
se aplicara la ley del pais donde esté situado el lugar de

entrega convenido por las partes. 2. En defecto de
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eleccidn por las partes de la ley aplicable al contrato
para el transporte de pasajeros de conformidad con
el parrafo segundo, el contrato se regira por la ley del
pais donde el pasajero tenga su residencia habitual,
siempre y cuando el lugar de origen o el lugar de
destino también estén situados en ese pais. Si no se
cumplen estos requisitos, se aplicara la ley del pais
donde el transportista tenga su residencia habitual.
Las partes podran elegir como ley aplicable a un
contrato para el transporte de pasajeros, de
conformidad con el articulo 3, Gnicamente la ley del
pais donde: a) el pasajero tenga su residencia
habitual, o b) el transportista tenga su residencia
habitual, o c) el transportista tenga el lugar de su
administracion central, o d) se encuentre el lugar de
origen, o e) se encuentre el lugar de destino. 3. Si del
conjunto de circunstancias se desprende que el
contrato, a falta de eleccion de la ley, presenta
vinculos manifiestamente mas estrechos con un pais
distinto del indicado en los apartados 1 o 2, se
aplicara la ley de ese otro pais.

[6] Articulo 6 del Reglamento Roma I: 1. Sin perjuicio
de los articulos 5y 7, el contrato celebrado por una
persona fisica para un uso que pueda considerarse
ajeno a su actividad comercial o profesional («el
consumidor») con otra persona («el profesional») que
actle en ejercicio de su actividad comercial o
profesional, se regird por la ley del pais en que el
consumidor tenga su residencia habitual, siempre
que el profesional: a) ejerza sus actividades
comerciales o profesionales en el pais donde el
consumidor tenga su residencia habitual, o b) por
cualquier medio dirija estas actividades a ese pais 0 a
distintos paises, incluido ese pais, y el contrato
estuviera comprendido en el ambito de dichas
actividades. 2. No obstante lo dispuesto en el
apartado 1, las partes podran elegir la ley aplicable a
un contrato que cumple los requisitos del apartado 1,
de conformidad con el articulo 3. Sin embargo, dicha
eleccion no podra acarrear, para el consumidor, la
pérdida de la proteccion que le proporcionen
aquellas disposiciones que no puedan excluirse
mediante acuerdo en virtud de la ley que, a falta de
eleccion, habria sido aplicable de conformidad con el
apartado 1. 3. Si no se relnen los requisitos
sefialados en las letras a) y b) del apartado 1, la ley
aplicable a un contrato entre un consumidor y un

profesional se determinard de conformidad con los
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articulos 3 y 4. 4. Los apartados 1y 2 no se aplicaran a
los siguientes contratos: a) contratos de prestacion de
servicios, cuando los servicios deban prestarse al
consumidor, exclusivamente, en un pais distinto de
aquel en que el mismo tenga su residencia habitual; b)
contratos de transporte distintos de los contratos
relativos a un viaje combinado con arreglo a la
definicidn de la Directiva 90/314/CEE del Consejo, de 13
de junio de 1990, relativa a los viajes combinados, las
vacaciones combinadas y los circuitos combinados (1);
c) contratos que tengan por objeto un derecho real
inmobiliario o contratos de arrendamiento de un bien
inmueble distintos de los contratos relativos al derecho
de utilizaciéon de inmuebles en régimen de tiempo
compartido con arreglo a la definicidon de la Directiva
94/47/CE; d) derechos y obligaciones que constituyan
un instrumento financiero y derechos y obligaciones
que constituyan los términos y condiciones que
regulan la emisidn, la oferta de venta al publico o las
ofertas publicas de adquisicion de valores negociables,
y la suscripcién y el reembolso de participaciones en
organismos de inversidn colectiva, siempre y cuando
no constituyan la prestacién de un servicio financiero;
e) los contratos celebrados dentro de un sistema que

entre en el dmbito de aplicacién del articulo 4,
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apartado 1, letra h).

[7] Articulo 7 del Reglamento Roma I: 1. El presente
articulo se aplicara a los contratos a que se refiere el
apartado 2, independientemente de que el riesgo que
cubran se localice o no en un Estado miembro, y a
todos los demds contratos de seguro que cubran
riesgos localizados en el territorio de los Estados
miembros. No se aplicard a los contratos de
reaseguro. 2. Todo contrato de seguro que cubra un
gran riesgo con arreglo al articulo 5, letra d), de la
primera Directiva 73/239/CEE del Consejo, de 24 de
julio de 1973, sobre coordinacién de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas relativas al
acceso a la actividad del seguro directo distinto del
seguro de vida, y a su ejercicio (2), se regira por la ley
elegida por las partes de conformidad con el articulo 3
del presente Reglamento. En la medida en que la ley
aplicable no haya sido elegida por las partes, el
contrato de seguro se regira por la ley del pais en el
que el asegurador tenga su residencia habitual. Si del
conjunto de circunstancias se desprende que el
contrato presenta vinculos manifiestamente mas
estrechos con otro pais, se aplicara la ley de ese otro
pais. 3. En el caso de un contrato de seguro distinto de

un contrato contemplado en el apartado 2, las partes
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solo podran elegir, de conformidad con el articulo 3, las
siguientes leyes: a) la ley del Estado miembro en que se
localice el riesgo en el momento de la celebracién del
contrato; b) la ley del pais donde el tomador del seguro
tenga su residencia habitual; c) en el caso de un seguro
de vida, la ley del Estado miembro del que sea nacional
el tomador del seguro; d) por lo que respecta a los
contratos de seguro que cubran riesgos limitados a
siniestros que ocurran en un Estado miembro distinto
del Estado miembro en que se sitle el riesgo, la ley de
dicho Estado miembro; e) cuando el tomador de un
contrato de seguro cubierto por el presente apartado
ejerza una actividad comercial o industrial o una
profesion liberal y el contrato de seguro cubra dos o
mas riesgos que estén relacionados con dichas
actividades y estén situados en Estados miembros
diferentes, la ley de cualquiera de los Estados miembros
en cuestion o la ley del pais en el que el tomador del
seguro tenga su residencia habitual. En los supuestos
previstos en las letras a), b) o e), si los Estados
miembros a los que dichos apartados se refieren
conceden mayor libertad de eleccién en cuanto a la ley
aplicable al contrato de seguro, las partes podran hacer
uso de tal libertad.4. Se aplicaran las siguientes normas
adicionales a los contratos de seguros que cubran
riesgos para los que un Estado miembro imponga la
obligacion de suscribir un seguro: a) el contrato de
seguro solo cumplird dicha obligacidn si es conforme a
las disposiciones especificas relativas ha dicho seguro
previstas por el Estado miembro que impone la
obligacion. Cuando, en caso de seguro obligatorio,
exista una contradiccién entre la ley del Estado
miembro en el que se localice el riesgo y la del Estado
miembro que imponga la obligacién de suscribir un
seguro, prevalecerd esta Ultima; b) no obstante lo
dispuesto en los apartados 2 y 3, un Estado miembro
podra establecer que el contrato de seguro se regira por
la ley del Estado miembro que imponga la obligacién de
suscribir un seguro. 5. A efectos del apartado 3, parrafo
tercero, y del apartado 4, cuando el contrato cubra
riesgos situados en mas de un Estado miembro, el
contrato se considerard constituido por diversos
contratos, cada uno de los cuales se refiere Gnicamente
a un Estado miembro. 6. A los efectos del presente
articulo, el pais en el que se localice el riesgo se
determinara de conformidad con el articulo 2, letra d),
de la segunda Directiva 88/357/CEE del Consejo, de 22

de junio de 1988, sobre coordinacion de las
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disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas relativas al seguro directo, distinto
del seguro de vida, por la que se establecen las
disposiciones destinadas a facilitar el ejercicio
efectivo de la libre prestacién de servicios (1), y, en el
caso de un seguro de vida, el pais en el que se
localice el riesgo sera el pais del compromiso en el
sentido del articulo 1, apartado 1, letra g), de la
Directiva 2002/83/CE.

[8] Articulo 8 del Reglamento Roma I: 1. El contrato
individual de trabajo se regira por la ley que elijan las
partes de conformidad con el articulo 3. No obstante,
dicha eleccién no podra tener por resultado el privar
al trabajador de la proteccién que le aseguren las
disposiciones que no pueden excluirse mediante
acuerdo en virtud de la ley que, a falta de eleccién,
habrian sido aplicables en virtud de los apartados 2, 3
y 4 del presente articulo. 2. En la medida en que la ley
aplicable al contrato individual de trabajo no haya
sido elegida por las partes, el contrato se regira por la
ley del pais en el cual o, en su defecto, a partir del
cual el trabajador, en ejecucion del contrato, realice
su trabajo habitualmente. No se considerara que
cambia el pais de realizacion habitual del trabajo
cuando el trabajador realice con caracter temporal su
trabajo en otro pais. 3. Cuando no pueda
determinarse, en virtud del apartado 2, la ley
aplicable, el contrato se regira por la ley del pais
donde esté situado el establecimiento a través del
cual haya sido contratado el trabajador. 4. Si del
conjunto de circunstancias se desprende que el
contrato presenta vinculos mas estrechos con un pais
distinto del indicado en los apartados 2 o 3, se
aplicara la ley de ese otro pais.

[9] Articulo 4 del Reglamento Roma I: 1. A falta de
eleccion realizada de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 3, y sin perjuicio de lo dispuesto en los
articulos 5 a 8, la ley aplicable al contrato se
determinara de este modo: a) el contrato de
compraventa de mercaderias se regira por la ley del
pais donde el vendedor tenga su residencia habitual;
b) el contrato de prestacidn de servicios se regira por
la ley del pais donde el prestador del servicio tenga
su residencia habitual; c) el contrato que tenga por
objeto un derecho real inmobiliario o el
arrendamiento de un bien inmueble se regira por la
ley del pais donde esté sito el bien inmueble; d) no

obstante lo dispuesto en de la letra c), el
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arrendamiento de un bien inmueble celebrado con fines
de uso personal temporal para un periodo maximo de
seis meses consecutivos se regird por la ley del pais
donde el propietario tenga su residencia habitual,
siempre que el arrendatario sea una persona fisica y
tenga su residencia habitual en ese mismo pais; e) el
contrato de franquicia se regira por la ley del pais donde
el franquiciado tenga su residencia habitual; f) el
contrato de distribucidon se regird por la ley del pais
donde el distribuidor tenga su residencia habitual; g) el
contrato de venta de bienes mediante subasta se regira
por la ley del pais donde tenga lugar la subasta, si dicho
lugar puede determinarse; h) el contrato celebrado en
un sistema multilateral que redna o permita reunir,
seglin normas no discrecionales y regidas por una Unica
ley, los diversos intereses de compra y de venta sobre
instrumentos financieros de multiples terceros, tal
como estipula el articulo 4, apartado 1, punto 17, de la
Directiva 2004/39/CE, se regira por dicha ley. 2. Cuando
el contrato no esté cubierto por el apartado 1 o cuando
los elementos del contrato correspondan a mas de una
de las letras a) a h) del apartado 1, el contrato se regira
por la ley del pais donde tenga su residencia habitual la
parte que deba realizar la prestacion caracteristica del
contrato.

[10] Aunque en nuestro ordenamiento, el mecanismo
del rebus sic stantibus es una creacion jurisprudencial, si
que existen algunos ordenamientos juridicos nacionales
que han positivizado, de una u otra manera, la cladusula
rebus sic stantibus y, de esta forma, nos encontramos,
por ejemplo, con el articulo 437 del Cddigo Civil de
Portugal, que permite la modificacién o resolucién de
los contratos de tracto sucesivo en el supuesto de que
las circunstancias en que las partes fundaron la decision
de contratar tiverem sofrido uma alteragGo anormal. Por
su parte, el Cddigo Civil Italiano, establece un
mecanismo similar en sus articulos 1467 y 1468, en el
caso de eccesiva onerosita sopravenuta. Encontramos
otro ejemplo en el articulo 313 del Codigo Civil aleman
(BGB) en el que se permite una modificacién del
contrato en el supuesto de un cambio significativo de
las circunstancias que sirvieron de base al contrato
(geshfdtsgrundlage). Por Gltimo, cabe sefialar que en el
Derecho anglosajén hallamos una institucion similar en
la frustration o hardship.

[11] Véase, por ejemplo, el SAP Valencia, sec. 6%, de
fecha 23-12-2020, n° 356/2020, rec. 707/2020, que hace

referencia expresa a dichos principios de Derecho
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internacional en su fundamentacién juridica.

[12] Con respecto a estos requisitos establecidos
jurisprudencialmente, resultan de gran interés, entre
otras la Sentencia del Tribunal Supremo (Civil), sec.
1%, de 15-10-2014, n° 591/2014, rec. 2992/2012 y la
Sentencia del Tribunal Supremo (Civil), sec. 12, de 30-
06-2014, n°® 333/2014, rec. 2250/2012.

[13] La Sentencia del Tribunal Supremo (Civil), sec.
12, de 09-01-2019, n°® 5/2019, rec. 1364/2016, sefala,
en relacién con la alteracién de las circunstancias,
que la misma ha de ser «tan acusada que aumente
extraordinariamente la onerosidad o coste de las
prestaciones de una de las partes o bien acabe
frustrando el propio fin del contrato».

[14] Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se
publica el Cédigo Civil (Gaceta de Madrid, nim. 206,
de 25 de julio de 1889).

[15] En relacion con el principio pacta sunt servanda,
la Sentencia del Tribunal Supremo (Civil), sec. 12, de
19-04-2016, n° 254/2016, rec. 2844/2013 precisa que,
«(...) conforme a sus antecedentes en el
iusnaturalismo racionalista, con aplicaciones en el
Derecho candnico y el Derecho Internacional Privado,
su proyeccion no se sitia en el plano estricto de la
interpretacion del contrato donde opera, con sentido
propio, la denominada interpretacién literal del
contrato que se infiere, a su vez, del criterio gramatical
como medio de interpretacion (articulo 1281, pdrrafo
primero, del Codigo Civil); sino mds bien en el plano de
la transcendencia del contrato como fuente de la
eficacia o de la vinculacion obligacional que se
produce (articulos 1089 y 1091 del Cédigo Civil), esto
es, como una derivacion de la regla preferente de la
lealtad a la palabra dada y al efecto vinculante de la
misma (...)».

[16] Debe tenerse en cuenta que estamos ante un
mecanismo en el que reina la casuistica, por lo que
en cada supuesto concreto habran de valorarse todas
las circunstancias concurrentes, puestas en relacion
con los distintos elementos que
jurisprudencialmente se consideran necesarios. En
este sentido, por ejemplo, es interesante la Sentencia
del Tribunal Supremo (Civil), sec. 1%, de fecha 30-06-
2014, n°® 333/2014, rec. 2250/2012, debido a que
determina, con claridad, que la valoracién de la
incidencia que motiva el cambio de circunstancias ha
de realizarse teniendo en cuenta dos parametros: a)

si frustra o hace inalcanzable la finalidad econémica
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primordial de contrato vy, ademdas, quiebra la
conmutatividad del mismo, de forma que no existe una
prestacién respondida con una contraprestacion de
igual equivalencia; y, b) si el incidente o circunstancia
sobrevenida entra dentro del riesgo normal del contrato
(o estd prevista expresamente en el contrato) o no, esto
es, si realmente constituye wuna circunstancia
imprevisible en el marco de la relacidén negocial de que
se trate. Se hace evidente que la valoracién de las
circunstancias del caso debera realizarse con respecto a
cada uno de los elementos que, segln la jurisprudencia,
han de concurrir para la aplicacidon de la clausula rebus
sic stantibus.

[17] Véase, en este sentido, la Sentencia del Tribunal
Supremo (Civil), sec. 1%, de 19-05-2015, n° 266/2015, rec.
721/2013.

[18] Existen propuestas para su regulacién normativa y,
en este sentido, se puede citar la Propuesta para la
modernizacion del Derecho de obligaciones y contratos
preparada por la Comisién General de Codificacion, se
propone para el articulo 1213 CC la siguiente redaccion,
inspirada tanto en la idea de la causa negocial, como en
la de la asignacidn de riesgos: «si las circunstancias que
sirvieron de base al contrato hubieren cambiado de
forma extraordinaria e imprevisible durante su ejecucion
de manera que ésta se haya hecho excesivamente
onerosa para una de las partes o se haya frustrado el fin
del contrato, el contratante al que, atendidas las
circunstancias del caso y especialmente la distribucion
contractual o legal de riesgos, no le sea razonablemente
exigible que permanezca sujeto al contrato, podrd
pretender su revision, y si esta no es posible o no puede
imponerse a una de las partes, podrd aquél pedir su
resolucion. La pretension de resolucion sélo podrd ser
estimada cuando no quepa obtener de la propuesta o
propuestas de revisién ofrecidas por cada una de las
partes una solucion que restaure la reciprocidad de
intereses del contrato».

[19] Véase, entre otras, las sentencias de 31 de octubre
de 1963, 15 de marzo de 1972, 16 de junio de 1983, 27 de
junio de 1984, 19 de abril de 1985, 17 de mayo de 1986,
13 de marzo de 1987, 6 de octubre de 1987, 23 de marzo
de 1988, 16 de octubre de 1989, 21 de febrero de 1990,
12 de noviembre de 1990; n°® 1202/1993, de 14 de
diciembre; n® 209/1994, de 15 de marzo; n° 344/1994, de
20 de abril; n® 29/1996, de 29 de enero; n® 1048/2000, de
15 de noviembre; n°® 1059/2000, de 17 de noviembre; n°
129/2001, de 20 de febrero; n° 1234/2001, de 28 de
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diciembre; n°® 518/2002, de 27 de mayo; n° 313/2004,
de 22 de abril; n°® 539/2004, de 18 de junio; n°
1090/2004, de 12 de noviembre; n® 481/2005, de 17 de
junio; n®953/2006, de 9 de octubre; n® 79/2007, de 25
de enero; n°® 197/2007, de 1 de marzo; n® 966/2007, de
26 de septiembre; n° 175/2009, de 16 de marzo; n°
336/2009, de 21 de mayo; n° 781/2009, de 20
noviembre; n® 360/2010, de 1 de junio; n°® 84/2012, de
20 de febrero; n® 93/2012, de 21 de febrero; n°
240/2012, de 23 de abril; n°® 243/2012, de 27 de abril.
[20] Resultan ilustrativas, como ejemplo de la
jurisprudencia surgida con posterioridad a la crisis
econdmica iniciada en el afio 2008, las ya citadas
Sentencia del Tribunal Supremo (Civil), sec. 12, de 15-
10-2014, n°® 591/2014, rec. 2992/2012 y la Sentencia
del Tribunal Supremo (Civil), sec. 1%, de 30-06-2014,
n°333/2014, rec. 2250/2012.
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oduccién

storia ocurre dos veces, la primera como una gran
ia y la seqgunda como una miserable farsa». Con
rase da comienzo KARL MARX su obra «El 18 de
rio de Luis Bonaparte», no sin haberse inspirado,

previamente en el filésofo aleman HEGEL.

s poner de relieve la importancia
tener el estudio de la tributacién
desde un prisma pretérito y su analisis evolutivo a
través de la linea temporal. De este modo podemos
obtener una visidon ciertamente mas amplia de las
caracteristicas insitas a un sistema fiscal, asi como una
mayor comprension de los motivos que auspiciaron las
estructuras tributarias modernas. Por ello resulta

necesario, para no reproducir errores en el futuro,

conocer las limitaciones que emanan del pasado.

TAX LEGAL ADVISORY REVIEW - 26 TLARev



NUMERO 7

En lo concerniente a nuestro territorio, a mediados del
siglo XVIIl ya estarian previstas determinadas figuras
impositivas  ciertamente complejas denominadas
«rentas provinciales», que experimentarian un intento
de armonizacién a través de la Unica Contribucién[1].
Este proyecto, promovido por el Marqués de la
Ensenada en el afio 1749, consistia en un impuesto de
caracter directo sobre la riqueza industrial y comercial
que, debido a la resistencia opuesta por «poblacién
privilegiada», no tendria mucho recorrido. Por ello, para
encontrar al primer tributo que gravase de manera
efectiva los ingresos obtenidos en el seno de actividades
comerciales e industriales habria que esperar al afio
1810, cuando se introdujo el Impuesto de Patentes,
gozando éste, eso si, de una existencia irregular, efimera

y tortuosal[2].

La intencion de este trabajo serd la realizacion de un
breve analisis de todas las figuras consideradas como
antecedentes del actual Impuesto sobre Sociedades.
Nos parece acertado establecer su dies a quo a
mediados del siglo XIX, estando auspiciada tal decision
por un destacado hito acaecido en la referida época que
marcara el rumbo de la fiscalidad en el ambito nacional
y, por otro lado, su dies ad quem en la fecha en que el
mencionado tributo adquiere tal denominacion,

concretamente en 1957.

Il. La Reforma Tributaria de Mon-Santillin y el
Subsidio Industrial del Comercio

1. La Reforma Tributaria de Mon-Santillan

Mediante la promulgacién de la Ley de Presupuestos de
23 de mayo de 1845, se propicid la puesta en marcha de
la Reforma Tributaria de MON-SANTILLAN, provocando,
de este modo, la ruptura con los métodos fiscales
presentes en el Antiguo Régimen. La citada Reforma,
considerada como la semilla del sistema tributario
moderno, aunaba una serie de particularidades, muchas
de ellas novedosas para la época, que le dotarian esa
elevada transcendencia. Al hilo de esto, ALBINANA
sostenia que, de manera previa «no existié un sistema de
impuestos, aunque no se juzgue la época de la
perspectiva de hoy y, sobre todo, sin tener en cuenta la
estructura econémica y el nivel cultural del pais de
entonces. No obstante, la multiplicidad y la variedad de
los gravamenes existentes antes del dia 23 de mayo de
1845, no obedecian a criterio alguno de racionalidad

fiscal, ni respondian a los cuadros impositivos ya vigentes
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en otros paises»[3]. Quizas sea esta la razén por la
que estad considerada como la reforma con mas
relevancia de los siglos XIX y XX hasta la producida en
1978, que transformé la imposicion directa, y la del
1986, que hizo lo propio con la indirecta[4]. En
concreto, integré ese necesario avance que llevaba
implicita la transicidon hacia un sistema tributario que
superase la fiscalidad medieval. Si bien es cierto que
sus efectos no fueron tan eficaces como se esperaba,
esta nueva regulacién se extenderia -con alguna
modificacidon- durante lo que restaba de siglo. Las
medidas que contenia estaban inspiradas en el
método tributario francés, que consistia en el
establecimiento de impuestos de producto,
pivotando la fiscalidad sobre impuestos reales,
siendo los personales complementarios a éstos,
denominandose «estilo tributario latino»[5]. Por ello,
este sistema impositivo estaria presidido por el
principio de distribucidn real en detrimento de la
personal[6], apoyandose en los principios tedricos de
reparto de la carga tributaria vigentes en Europa en
aquel momento, que se manifestarian hasta el afio
1978[7].

Como principal caracteristica podemos destacar que
su razon de ser descansaria sobre la propiedad
inmobiliaria, elevando e incrementando el gravamen
que soportaban las propiedades inmuebles, por lo
que la imposicion sobre la renta iria de la mano de la
riqueza inmobiliaria[8]. De este modo, los
rendimientos de capital y trabajo quedarian al
margen, estableciéndose, como ya hemos expuesto,

la tributacién de producto[9].

Hasta entonces, tanto el comercio como la industria
no eran objeto de gravamen en Espaiia ya que, con
excepcion de los reinos de la Corona de Aragdn, en el
restante territorio se consideraba suficiente la

incidencia que tenia la tributacién indirecta[10].

Conviene mencionar también, que la imposicion
derivada de esta reestructuracién traté de un modo
mas favorable a las actividades industriales vy
comerciales frente a las agrarias debido al proceso de

industrializacion que experimentaba el Estado[11].

Con todo esto, se cumplia el mandato constitucional

de introducir los principios de generalidad,
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uniformidad territorial y sistematizacion, consiguiendo,
de este modo, una mayor eficiencia recaudatoria y
burocrética. Estos llegarfan para poner fin a ciertos
privilegios tributarios, asi como a las fiscalidades
paralelas[12]. Adicionalmente, los disefiadores de la
Reforma tendrian en cuenta el principio de capacidad
de pago y las limitaciones de la tributacion mediante el
consumo como un indice de la capacidad
tributaria[13], observiandose ya, por aquel entonces,
las incidencias que este provocaria sobre el principio
de capacidad econdmica. Sin embargo, pese a la suave
presion fiscal que se instaurd sobre la poblacién en su
conjunto, también es cierto que su reparto se
efectuaria de un modo heterogéneo sobre la

mismal14].

Pues bien, a través de esta novedosa estructura fiscal,
se instauraron una misceldnea de impuestos, tanto
directos como indirectos: Contribuciéon sobre
inmuebles, cultivo y ganaderia; Contribucion sobre
inquilinatos; Derecho de hipotecas; Impuestos al
consumo de especies determinadas y, por Ultimo, el
Subsidio  -también  determinado  Contribucion-
Industrial y del Comercio, al que, podemos considerar

de forma endeble, como una antesala de la imposicién
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directa empresarial en nuestro pais. Ciertos autores
como SANZ GADEA se refieren a este Subsidio como
«el primer intento de gravar los beneficios de las

entidades juridicas»[15].

2. Subsidio Industrial y del Comercio

Esta figura tributaria estaria prevista en el articulo
sexto de la Ley de Presupuestos de 1845, que rezaba:
«se establece sobre las bases adjuntas sefialadas con la
letra B la contribucién que con el nombre de Subsidio
de la industria y comercio pagan actualmente estas
clases, en la cual se refunde el cupo industrial de la de
Culto y Clero...»[16].

En concreto, tal y como expone ESTAPE
RODRIGUEZ[17], las bases recogidas con la letra B
podian cuantificarse en quince. Cada una de ellas
definiria algin elemento del tributo: los sujetos, los
derechos, exenciones etc. Adicionalmente y, siguiendo
al mismo autor, se establecian las tarifas, que se
dividian en tres: «tarifa general de las industrias y
profesiones que han de contribuir por la siguiente base
de poblacién», «tarifa extraordinaria no sujeta a la
base de poblacion» y por dltimo la «tarifa especial para

la industria fabril y manufacturera».
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Dicho Subsidio -basado en el método francés[18]-,
estaba compuesto de dos derechos didfanamente
diferenciados; uno tenia la consideracion de fijo, y el
otro variable. El primero vendria determinado por la
localizacion en la que se ejerciese la actividad
(industria, comercio o profesion) siendo el tamafio de la
poblacion el criterio empleado para fijar la cuota
correspondiente. Mientras que el segundo derecho
guardaba relacion con el alquiler pagado por el edificio
o local de negocios en donde se desarrollara la
actividad, suponiendo que existia cierta conexién entre

ese flujo de renta y el propio beneficio.

Este tributo no estuvo exento de polémica, ya que,
mediante una serie de protestas, se pondria en tela de
juicio el método destinado a determinar la riqueza
gravada, argumentandose que el derecho proporcional
era el que podia otorgar de un modo mas eficiente la
importancia del negocio y como consecuente la
capacidad de pago[19]. No obstante, los tipos
impositivos presentes en este impuesto desde su
implantacién serian mas elevados de lo que SANTILLAN
y su resto de artifices consideraban 6ptimos para la no
desincentivacion del comercio y la industria[20]. Debido
a esto, un afio después de su instauracion, el propio
SANTILLAN llevaria a cabo una modificacién regresiva
de esta figura impositiva[21], que estd considerada
como el segundo mayor fracaso de esta Reforma

después de la Contribucion de Inquilinatos[22].

1. La Reforma Tributaria de Fernandez Villaverde y
la Contribucidon sobre las Utilidades de la Riqueza
Mobiliaria

1. La Reforma Tributaria de Fernandez Villaverde
Debido a las incipientes limitaciones inherentes a la
Reforma de MON-SANTILLAN y, con el déficit publico
como punta del iceberg agudizado por los conflictos
bélicos de la época -Guerra hispano estadounidense,
entre otras-, en el afio 1900 se llevaria a cabo otra
reestructuracion tributaria, la cual perfeccionaria el
sistema fiscal establecido hasta entonces[23]. No
obstante, entre ambos periodos se produjeron ciertas
modificaciones en el mismo que, sin embargo, no
tendrian los efectos fructiferos que de ellas se

esperaba[24].

La Reforma a la que ahora nos referimos ostentara

elevada importancia, porque, con ella, se establecerian
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ciertos tributos que sentarian las bases de la
imposicion directa tal y como hoy en dia la
conocemos. De hecho, la Exposicién de Motivos del
Reglamento del Impuesto sobre Sociedades,
publicado por el Real Decreto 2631/1982 de 15 de
octubre, expone lo siguiente: «la Ley de veintisiete de
marzo de mil novecientos establecié la Contribucion
sobre las Utilidades de la Riqueza Mobiliaria, auténtico
germen de la moderna imposicion sobre la renta en
nuestro ordenamiento. Sus principios tedricos y los
mecanismos técnicos contenidos en ella han subsistido
hasta nuestros dias en mayor medida de lo que
pudiera parecer a primera vista; buena prueba de ello
lo constituye la referencia a las valoraciones contables
y el sistema de retencion en la fuente de los
rendimientos procedentes del trabajo personal y del

capital mobiliario».

La puesta en marcha de la renovacién se llevo a cabo
empleando una técnica legislativa y un desarrollo
reglamentario que rozaria la perfeccion ya que,
incluso, los proyectos de ley se caracterizaban por ser
mas perfectos que los propios textos definitivos que

aprobarian las Cortes a posteriori[25].

A través de la Reforma de FERNANDEZ VILLAVERDE,
se actualizaron ciertas figuras impositivas ya
instauradas en el escenario estatal[26] -en especial
los impuestos de producto- y se implantaron otras
que gozarian de elevada importancia. Nos referimos
con esto a la Contribucidn sobre las Utilidades de la
Riqueza Mobiliaria. No obstante, no se incluyé entre
aquéllas ninguna que fuese destinada a gravar la
renta de un modo personal[27], estando ya previstas
en ciertos paises por aquel entonces[28]. De hecho,
ciertos autores afirman que se emplearia el espejo
del modelo italiano para canalizar la reforma. En este
sentido, BELTRAN FLOREZ esgrime un coherente
motivo de fuente u origen: «Villaverde prefirié
inspirarse en los métodos impositivos italianos, pues la
Contribucién de Utilidades se parecia bastante al
impuesto della richeza mobile, creado por Cavour en
1864»[29]. Sin embargo, a sensu contrario, CALVO
ORTEGA sostiene que: «la reforma es obra
personalisima de Ferndndez Villaverde, que no se
inspiré en modelo alguno, aunque se haya afirmado su
semejanza con la Reforma italiana de 1894...tal

paralelismo es mds aparente que real»[30]. Al hilo de
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esto, el propio VILLAVERDE dejaria entrever su
admiracion por el modelo del «/ncome Tax» inglés, con
las miras puestas a que el futuro de la Contribucién de
Utilidades se convirtiese en un impuesto sobre la
renta[31]. Serd el propio politico quien despeje todas
estas dudas al afirmar que ni implanté un sistema como
el Income Tax, ni como el presente en lItalia, ni instaurd
un impuesto sobre todas las rentas, con el fin de no
perturbar ni alterar profundamente el sistema
tributario[32].

2. La Contribucion sobre las Utilidades de la Riqueza
Mobiliaria

Se puede considerar como la novedad mas relevante de
la Reforma y, una muestra de ello radica en que la fecha
de ésta se engarza con la de la norma que implanté el
mencionado tributo, la Ley de 27 de marzo de 1900(33].
Sea como fuere, debido a las implicaciones futuras que
tendrd sobre la imposicién directa empresarial,
centraremos Unicamente el foco en pormenorizar - de
un modo sucinto- la citada figura, dejando al margen el

resto de sus acompafantes.

Dicho impuesto, tal y como argumenta MARTORELL
LINARES «refundia la Contribucion sobre sueldos y
asignaciones junto con varias partidas de la Contribucién
Industrial y un nuevo gravamen sobre los intereses de los
titulos de deuda publica»[34]. Un claro indicio de esto lo
encontramos en que ciertos conceptos que la
constituyen provienen del Subsidio Industrial y de
Comercio -entre otros- implantado en la Reforma de
MON- SANTILLAN medio siglo antes. Pues bien, con el
nuevo tributo se gravarian ciertas fuentes de riqueza a

través de tres tarifas que a continuacion detallaremos.

En primer lugar, estaria prevista la Tarifa |, destinada a
gravar los rendimientos del trabajo personales que, de
manera previa, se resguardaban bajo otras figuras[35].
CALVO ORTEGA en un excepcional estudio acerca de
esta reforma, trae a colacién lo siguiente: «...creemos
que esta tarifa | de utilidades es una verdadera sombra
en los aciertos, que en general, presidieron la Reforma de
Villaverde, en cuanto deja la situacién en el mismo estado
lamentable en que se encontraba» prosiguiendo, «el
unico mérito importante se produce en el campo de la
ordenacidn y sistematizacion del gravamen: la imposicién
de las rentas del trabajo antes dispersas en el impuesto

sobre sueldos y asignaciones, contribucion
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industrial y otras disposiciones ya citadas, se retnen
ahora en la Tarifa 1° de la Contribucién de
utilidades»[36].

Por otro lado, los rendimientos del capital mobiliario
resultaban gravados a través de la Tarifa Il, que
también surgié de la fusion de ciertos tributos[37].
Del mismo modo que antes, nos parece interesante
volver a hacer hincapié en el trabajo del referido
autor, que extrae, acerca de esta Tarifa, cuasi las
mismas conclusiones que de la anterior: «la reforma
supone un avance en la ordenacién, sistematizacion y
ubicacién del tributo, juntos a otros retoques, de
menos importancia. Junto a esta vertiente positiva, se
mantienen defectos existentes anteriormente, siendo
aqui el mds importante la baja tributacion de los
intereses de los préstamos. Por otra parte, se da
entrada, que antes no existia, al fenémeno de la doble
imposicion de los beneficios de las sociedades»[38].
Esto uUltimo serd realmente relevante en el devenir de
la tributacidn societaria, ya que esa doble imposicion
siempre ha actuado como una auténtica espada de
Damocles sobre el nexo existente entre la tributacion
directa y sus dos vertientes: la fisica y la societaria;

llegando incluso tal traba hasta nuestros dias.

Para entender lo anterior resulta menester exponer lo
previsto por la Tarifa Ill, debido a que, para hacer
surgir esa doble imposicién, serd necesario gravar
paralelamente al capital mobiliario -dividendos- y los
rendimientos de las sociedades, siendo este Ultimo
concepto el destinado a tributar a través de la tercera
Tarifa. Llegamos asi al verdadero germen de la
imposicién societaria actual. No obstante, su
contenido resultaba ciertamente cicatero, por lo que
habria que esperar unos afios para obtener una nitida
concepcion de ésta, concretamente hasta 1920,
cuando se regulasen de una manera mas prolija las
tarifas de la Contribucién sobre las Utilidades de la
Riqueza Mobiliaria[39]. En particular, dichas
limitaciones, afectaban a cuatro pilares
fundamentales del tributo: el sujeto pasivo, el hecho
imponible, la base imponible y los tipos de
gravamen[40]. Pese a ello, CALVO ORTEGA, de un
modo optimista, concluye que: «la Ley de 27 de marzo
de 1900 ofrece una vertiente positiva. Supone,
evidentemente, un avance en la ordenacion y

sistematizacién del tributo. Asi, la contribucion
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industrial queda como un gravamen por el mero ejercicio
de una actividad o industria con independencia absoluta
de los rendimientos que de tal actividad o industria se
obtuvieran efectivamente. Por el contrario, la Tarifa Ill se
configura como un impuesto sobre beneficios»[41]. Sera
este el motivo por el cual, dicho tributo esté
considerado como el auténtico embrién del Impuesto
sobre Sociedades actual.

Las consecuencias que tendria en términos facticos
podrian catalogarse como practicamente inocuas, ya
que esta Tarifa Unicamente recaudaria un 3% de la
totalidad del tributo y, a pesar de que la poblacién
industrial no era tan elevada, lo cierto es que ese
porcentaje es realmente infimo, dejando entrever la

enorme evasion que rodeaba a la figura[42].

IV. Reformas de los primeros afios veinte y el Texto
Refundido de 1922

1. Las primeras reformas

Conviene mencionar, al hilo de los siguientes cambios
de cierto calado experimentados por la imposicidn
societaria -todavia amparada bajo el paraguas de la
Contribuciéon de Utilidades- que no se llevarian a cabo
en el seno de ninguna reforma tributaria de grandes
dimensiones. Desde la introduccion del citado tributo,
se produjeron una serie de leves modificaciones que
afectaban a su contenido -1907, 1910 y 1911- a la par de
un proyecto de reforma de la Tarifa Ill. No obstante,
serian seis los intentos no fructiferos relativos a su
implantacién, consiguiéndose finalmente con la
promulgacién de la Ley de 29 de abril de 1920[43].
Posteriormente, mediante la Ley de 26 de julio de 1922

se volveria a modificar levemente, para desembocar en
la aprobacién del Real Decreto de 22 de septiembre de
1922, que contenia el Texto Refundido de la misma
fecha. Tal y como esgrime SANZ GADEA, este proyecto
emanaria de la obra de ANTONIO FLORES DE LEMUS
quien, mediante un conjunto de designios tributarios
propuestos a principio de siglo, propici6 la denominada
«Reforma tributaria silenciosa». Pues bien, uno de esos
proyectos se recogera en la referida Ley de 29 de abril
de 1920, siendo el antecedente de la Ley Reguladora de
la Contribucién sobre las Utilidades de la Riqueza
Mobiliaria[44]. Sin embargo, no sera este el Unico autor
que subraye la elevada relevancia de Flores de Lemus ya
que, en el mismo sentido, ALBINANA[45] también

pondria de manifiesto la no poca influencia del citado

economista en el ambito fiscal de principios de siglo.
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Una clara muestra de ello sera su papel protagonista en
la contextualizacion y desarrollo del principio de
personalidad relativo a las personas juridicas que se
introdujo con la citada Ley, inédito en nuestro sistema
tributario por aquel entonces, que no volveria a tener un

acusado protagonismo hasta el afio 1978.

2. Modificaciones en la Contribucion sobre las
Utilidades de la Riqueza Inmobiliaria tras el Texto
Refundido de 1922

Con la aprobacién de esta norma, esa falta de nitidez
que caracterizaba a la Tarifa Ill -pese a los remiendos
introducidos- se vio extinta, sentandose asi las bases del
tributo al exponer sus elementos de un modo mas
diafano, resultando especialmente necesario debido al
incipiente ndmero de sociedades que estaban
surgiendo[46]. Sin embargo, el objeto gravado
permaneceria inalterado ya que ésta seguia dirigida a
someter las utilidades procedentes del trabajo
juntamente con el capital, eso si, con ciertos atisbos de
personificacion en su proceder, como podian ser la
deduccién de cargas financieras; el computo de todos
los rendimientos atribuidos a la sociedad contribuyente
-bien procedieran del alquiler o de la propia actividad-;
el gravamen de las plusvalias; y la superposicion de este
tributo sobre los de producto, pasando a ser el principal

sobre el resto de los catalogados como «directos»[47].

En lo concerniente a los sujetos pasivos se aumentaria
notablemente su ndmero, desglosandose
detalladamente en la Disposicién primera de la tercera
Tarifa, presente en el Texto Refundido aprobado en
1922. Destacaremos a las sociedades andnimas,
sociedades comanditarias por acciones, aquellas que
limitasen la responsabilidad de los socios, regulares
colectivas, comanditarias sin acciones, comunidades de
bienes que explotasen negocios, sociedades o
asociaciones que tuviesen algun fin lucrativo, etc. Esta
dilatacidn de la sujecidn pasiva segiin SANZ GADEA, «fue
fruto de la iniciativa parlamentaria, pues sabido es que
Flores de Lemus deseaba limitar la tributacion sobre el
beneficio respecto de las sociedades capitalistas...tal vez
porque entendiera que en las de tipo personalista debia
aplicarse directamente el impuesto personal de los
socios»[48]. En resumen, los Ministros de Hacienda de la
época se inclinaron por transferir el contenido del
primigenio  Subsidio industrial y de comercio,

trasladando grupos de sociedades a la propia

OCTUBRE - DICIEMBRE DE 2023

Contribucién de Utilidades debido a que, esta Ultima,
mediante el sistema de declaraciones juradas
presente en su Tarifa lll, gravaba con un caracter mas
fiel y real los beneficios de las empresas que la
valoracion de signos externos existente en la
primera[49]. No obstante, esta regulacion continué
con la tendencia de erigir la imposicidn societaria con
un corte «semidualista», -coexistiendo con la
imposicién de producto- afectando asi a todas las

sociedades en favor de la tesis de la generalidad[50].

Por otro lado, en lo relativo a la cuantificacién del
hecho imponible, también se manifestaron ciertas
alteraciones, ya que la base imponible pasaria a
determinarse ahora atendiendo al beneficio neto,
compensando asi los ingresos brutos aflorados en el
periodo impositivo contra los gastos que fuesen
necesarios para su obtencidn. Asi es como se recoge
en la disposicion quinta de la Tarifa tercera del citado
Texto Refundido. Siguiendo de nuevo a SANZ GADEA,
puede decirse que este método de mensurar la base
se «definié con wuna férmula Illamada a hacer
fortuna»[51].

En cuanto al tipo de gravamen, resulta necesario
subrayar que, por entonces, tendria la consideracion
de progresivo, oscilando entre un 6% y un 15% sobre
el beneficio neto. Podriamos catalogar a esto como
una de las razones de la elevada transcendencia el
principio de independencia de ejercicios[52], debido
a que, si fuese proporcional, evidentemente, seria de
menor calibre. El referido principio emana de la
Disposicion adicional 13° del Texto Refundido que
estamos analizando: «la contribucién por esta tarifa
se liquidard por el mismo periodo de tiempo del
gjercicio econémico de la empresa y atendiendo
solamente a los resultados econémicos obtenidos en
dicho ejercicio». Lo cierto es que gozara de un
acusado protagonismo en el devenir del propio
Impuesto, sobre todo, en el ambito de la
compensacion de bases imponibles negativas, donde

se materializara una excepcién al mismo.

Quizas, como ultima particularidad factica de la
regulacion introducida en los primeros afios veinte,
resulte necesario mencionar la relevancia que se le
otorgd a las obligaciones formales, ya que se imponia

al sujeto llevar la contabilidad ajustada al Cédigo de
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Comercio. En concreto, en la disposicion quinta del
cuerpo normativo se establece que: «las depreciaciones
y las pérdidas para ser computables a estos efectos,
habrdn de reunir las dos condiciones siguientes: Primera.
Que sean efectivas; y Segunda: Que se hagan constar por
la Empresa en los documentos de su contabilidad...».
Desde entonces y, hasta nuestros dias, esta practica
serd compaiiera habitual de baile del Impuesto sobre
Sociedades. En este sentido COLL FRECHINA argumenta
que «en el aspecto contable se impone a todo
contribuyente sujeto, la obligacién de llevar a cuenta y
razon de los negocios que motiven la obligacion de
contribuir, ajustada a los preceptos del Cddigo de
Comercio. Sin embargo, debemos enfatizar que la
determinacion de la renta imponible se llevaba a cabo
por procedimientos administrativos tendentes a la
aplicacion e interpretacion de las normas fiscales sobre la
informacién obtenida del contribuyente. Resultando
ocioso destacar la precaria situacién contable de las
empresas y el reducido nimero de medios humanos y

materiales del Ministerio de Hacienda»[53].

Motivado tal vez por esto Ultimo, se dispuso un ingente
aumento de la plantilla del Cuerpo de Profesores
Mercantiles de Hacienda[54] para lograr, de un modo
eficiente, la comprobacién e inspeccidn relativa a la
Contribucién de Utilidades.

Como consecuencia de las particularidades que tras
esta regulacion eran insitas a la Contribucién sobre
Utilidades de los Rendimientos Mobiliarios y, en
particular a su tercera Tarifa, surgiria la desdefiable
sombra de la evasién u ocultacion de los rendimientos,
dando lugar asi a contabilidades dobles con el fin de
superar el intervencionismo tanto en los precios como

en las materias existente por aquel entonces[55].

V. La Reforma Tributaria de 1957 y el Impuesto sobre
las Rentas de Sociedades y Entidades Juridicas

1. La Reforma Tributaria de 1957

Las siguientes modificaciones de envergadura
considerable relativas a la imposicidn societaria no
tendran lugar hasta el afio 1957. Sin embargo, de
manera  previa, resulta necesario detenernos
brevemente en la década precedente ya que, en el afio
1940 se aprobarian una serie de cambios que tendran
una leve incidencia en la tributacion de las sociedades,

refiriéndonos con esto a la Reforma Tributaria de JOSE
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LLARRAZ, instaurada con la promulgacion de la Ley
de 16 de diciembre de 1940, de reforma tributaria.

Pues bien, sin &nimos de realizar un andlisis
pormenorizado, cabe mencionar que el objeto de
ésta obedecia a la adecuacién del sistema fiscal a la
época de posguerra que atravesaba entonces el pais.
Sus implicaciones practicas principales relativas a la
fiscalidad empresarial serian el aumento de los tipos
de gravamen -con el fin de obtener un flujo mayor de
ingresos publicos- y la inclusidon de los empresarios
individuales en la tercera Tarifa de la Contribucién de
Utilidades[56], medida que no se sostendria en el

tiempo de manera prolongada.

Avanzando unos afios y deteniéndonos hacia finales
de la década de los afios 50, seremos testigos del fin
de la autarquia e intervencionismo que
caracterizaban al gobierno franquista desde sus
inicios. Sera aqui cuando se lleve a cabo la Reforma
Tributaria de Navarro Rubio la cual, a diferencia de su
antecesora, si realizard una profunda remodelacion
de la tributacion societaria, mediante la
promulgacién de la Ley de 26 de diciembre de
1957[57].

Apuntalando lo anterior, fue en esta renovacion del
sistema fiscal cuando tuvo lugar el cambio de
«rétulo» y forma de la Contribucidn sobre Utilidades,
que pasdé a refundirse en tres tributos con
sustantividad propia. Asi pues, la primera Tarifa se
fusiond con ciertas profesiones de la Contribucién
Industrial, dando lugar al Impuesto sobre los
rendimientos del trabajo personal; la segunda Tarifa
se convirtid en el nuevo Impuesto sobre las rentas del
capital y, por Ultimo, la tercera Tarifa se refundié en
el inédito Impuesto sobre las rentas de sociedades y
entidades juridicas, -excluyendo a los empresarios
individuales antes mencionados- originandose de
este modo el alumbramiento formal del actual
Impuesto sobre Sociedades[58]. Con relacidn a esto,
resulta necesario matizar que, con esta Reforma, no
se crearia un nuevo sistema tributario ya que el
legislador se limit6 a reordenar, renombrar y realizar
pequefios retoques a las figuras tributarias ya

existentes[59].
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El objetivo perseguido era fundamentalmente
recaudatorio, lo que implicaria la sustitucion del
principio de igualdad en detrimento del principio de
recaudaciéon[60], provocando asi una disminucion
respeto al principio de capacidad econémica y por ende
de justicia tributaria. Sin embargo, en la Exposicién de
Motivos de la Ley que la articulaba, se argumentaban
otros cuatro fines: dotar al régimen tributario de mayor
agilidad y hacerlo mas accesible al contribuyente;
incrementar los indicadores de ahorro privado;
estimular la inversién en sectores estratégicos y, por
ultimo, fomentar la redistribucidén de la renta a través de
los impuestos. Tal y como sostienen COMIN y VALLEJO,
estos objetivos «afrontaban problemas estructurales del
sistema fiscal: su insuficiencia, rigidez e inequidad...»
concluyendo que «se estaba ante un circulo vicioso a
cortar con mayor recaudacion, obtenida con el combate
al fraude a través de un atajo: el régimen de “convenios
con agrupaciones de contribuyentes”. Este era el objetivo

mds importante de la reforma fiscal»[61].

Serd asi como lleguemos a la innovacién mas relevante
que se desprendia de esta nueva regulacién; nos
referimos a la insercién del régimen de convenios o
evaluaciones globales, un método que, debido a sus
particularidades, no estaba exento de polémica.
Concretamente consistia en la renuncia por parte de la

Administracion a la investigacion del rendimiento real, a

la delegacion de la Inspeccidon tributaria y al
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otorgamiento a grupos organizados de contribuyentes
la misidn de evaluar los rendimientos fiscales de sus
actividades[62].

Siendo consciente del estado en el que se encontraba
la contabilidad de las empresas con posterioridad al
largo periodo de vigencia de la Tarifa tercera de la
Contribuciéon de Utilidades- cuyo régimen de
estimacion directa de la base imponible no tuvo un
gran éxito- la Administracién no mostrd reticencia
alguna al empleo del método de evaluacion global, ya
que los posibles perjuicios serian inferiores a los
beneficios de éste[63], evitandose buena parte del
fraude fiscal que en la época proliferaba. Este inédito
sistema tendria dos vertientes o variantes; por un
lado, los propios convenios, y por el otro las

evaluaciones globales de las bases tributarias.

Con respecto a los primeros podemos destacar que su
empleo seria potestativo para el contribuyente,
aplicindose Gnicamente a los Impuestos sobre el
gasto y algunos términos del Impuesto del Timbre[64].
Consistian en el establecimiento de procedimientos
especiales de determinacidn de la base imponible, asi
como cuotas de exacciones publicas, que se
canalizaban a través de ciertos convenios con las
agrupaciones de contribuyentes constituidas vy
agrupadas en la Organizacién Sindical y de los

Colegios Oficiales Profesionales.
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Al hilo de las segundas, la base de cada grupo
homogéneo de contribuyentes se determinaba a través
de estudios econdmicos, utilizando  técnicas
econométricas y estadisticas, operando sobre
situaciones ya pasadas, originando esto el conocimiento
de los datos necesarios para la liquidacion con cierta
seguridad([65]. Serian aplicadas de forma automatica y
coactiva, pudiendo resarcirse de ellas mediante una
renuncia expresa, aplicAndose éstas sobre tres
manifestaciones de riqueza en las que el fraude era
ingente: rentas del trabajo profesionales, beneficios
empresariales individuales y rentas de sociedades[66].
No obstante, el propio legislador le otorgaba las
particularidades en cuanto a procedimientos, recursos y
transcendencia que a los convenios con agrupaciones
de los contribuyentes. Podemos considerarlo una

antesala de la estimacién objetiva.

Bajo nuestro punto de vista, estas dos figuras, tendrian
otra singularidad que podia hacer mas atractivo su
empleo por parte de los sujetos pasivos, incrementando
de este modo su uso con el fin de aumentar los ingresos
publicos, que no deja de ser el objetivo principal de su
instauracion. Nos referimos a la liberacion de cualquier
accion de comprobacion a los obligados tributarios que
fuesen gravados con arreglo a las normas de un
convenio -0 sistema de evaluacién global- por los
conceptos tributarios y los periodos en los que se
aplicasen los mismos. Creemos que en este sentido
ALBINANA da con la tecla exponiendo uno de los
motivos por los que se implantaron estos métodos
objetivos al afirmar que: «...en el dmbito administrativo
se advertia un cierto malestar por el funcionamiento de
los servicios de inspeccion tributaria, sin tener en cuenta
se les habia colado en una dificil tesitura, pues habian de
aceptar la falta de contabilidad y documentacion
justificativa por motivos extratributarios (régimen de
mercado y precios), de un lado, y habian de considerar el

ordenamiento juridico en vigor [...] de otro...»[67].

2. El Impuesto sobre las Rentas de Sociedades y
Entidades Juridicas

En primer lugar, conviene poner de relieve que,
Unicamente se emplearian siete articulos para regular a
esta emergente figura -del 69 al 75- en la Ley de 26 de
diciembre de 1957, y, el resto de los conceptos que no
resultasen objeto de modificacion, seguirian estando

regulados por lo previsto para la Tarifa tercera de la
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Contribucién sobre las Utilidades de la Riqueza
Mobiliaria, a tenor del Texto Refundido de 1922.

La variacion de mayor transcendencia al respecto la
encontramos en la determinacion de la base
liquidable, pese a que prima facie podia seguirse
cuantificando a través de lo establecido para la Tarifa
tercera. No obstante, se implantaria una importante
limitacidon que consistia en la sustitucion del tipo de
gravamen previsto con anterioridad -progresivo- a un
nuevo tipo proporcional que se fijaba, con caracter
general, en un 30%. Pues bien, la cuota liquida del
tributo podria cuantificarse empleando el método de
estimacion directa, pero estableciéndose una
salvedad; concretamente se instauraba un «efecto
suelo». Esto es, la cuota liquida calculada a través del
método primigenio no podria ser inferior a la
determinada con arraigo al sistema previsto para el
calculo de la cuota por beneficios del Impuesto
Industrial, computandose de forma separada y
atendiendo a la tipologia de los beneficios, bien
derivasen de una actividad industrial o de una

comercial.

En relacidn con esto, resulta necesario analizar el
método destinado a la determinacion de la cuota por
beneficios prevista para esta ultima figura impositiva,
que encontraba su cobijo en el articulo 57 de la Ley.
En particular, estaban establecidos dos métodos de
estimacion. Por un lado, la evaluacion global de
bases imponibles, que estaria determinada por
medio de estudios econémicos para cada actividad
mercantil o industrial, como si de una estimacion
objetiva se tratase; y por otro, la evaluacion
individual, emanando ésta Unica y exclusivamente de
la contabilidad que encontraba su influjo en el
Cédigo de Comercio y, en su defecto, por la

estimacion efectuada por Jurados Fiscales.

Todas estas peculiaridades otorgadas, recibirian
elevadas criticas debido a que la regulacién anterior
se entendia disefiada con una acusada perfeccion
técnica[68] y, sin embargo, el método recién
implantado no siempre responderia a la realidad de
la actividad empresarial, incumpliéndose de facto
principios de eficiencia, capacidad econdmica o
justicia tributaria. Con esto, se alzaprimaba el

caracter real del impuesto, ignorando en gran
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medida el legislador su naturaleza personal cuando

resultaban de aplicacién métodos objetivos[69].

V. Conclusiones

Pese a las trabas insoslayables que caracterizaban a los
sistemas tributarios latinos, que hacian descansar
buena parte de la carga tributaria en impuestos sobre el
consumo cuantificados por signos externos, dotando asi
de cierta rigidez al sistema, creemos que la Reforma de
MON-SANTILLAN contiene una elevada relevancia.
Aunque en ella no se implant6 con éxito la imposicion
societaria, resultd ciertamente necesaria para poner los

cimientos de la fiscalidad moderna.

No serd pues hasta la introduccidn, en el afio 1900, de la
Contribucién sobre las Utilidades de la Riqueza
Mobiliaria y, en concreto, de su tercera Tarifa, cuando
nos encontremos con la semilla del actual Impuesto
sobre Sociedades. Tras ciertas modificaciones y
perfilamientos que iria experimentando esta figura -no
siempre en la direccion correcta-, finalmente se
refundiria en el Impuesto sobre las Rentas de

Sociedades y Entidades Juridicas en el afio 1957.

Un importante aspecto para destacar serd que cada
modificacion relativa a la fiscalidad empresarial emand
directamente de una reforma tributaria de corte
general. Esta caracteristica no hace sino poner de
manifiesto la pretensidn por parte del legislador y de los
gobiernos de ir adecuando el sistema fiscal a la
situacion econdmica y social no siempre favorable que
atravesaba el pais. Por ello, se intentaba ir puliendo y
perfeccionando la tributacién o, dicho de otro modo,
hacerla mas eficiente a efectos recaudatorios, lo que no
siempre llevaba aparejado el afianzamiento de
principios basicos como el de capacidad econdmica,
igualdad o seguridad juridica, llegando incluso a
producirse retrocesos en su cumplimiento tras la
introduccién de reestructuraciones. De hecho, puede
resultar curioso que, durante el periodo comprendido
entre 1922 y 1957, el tipo de gravamen previsto para la
tercera Tarifa tuviera la consideracién de progresivo,
adquiriendo a posteriori una proporcionalidad que llega

hasta nuestros dias.

Sea como fuere, podemos concluir que, cada reforma
realizada supuso un necesario eslabén en la cadena

que, desde el afio 1845, se iria creando con la
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imposicidn societaria.
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1. Introduccién

En un mundo tan globalizado en el que la facilidad de
comunicaciones y de desplazamientos entre territorios
esta al orden del dia, las relaciones econémicas y los
flujos“de“capital entre territorios es cada vez mas
frecuente. Es por ello que los sistemas de tributacion
de cada pais paulatinamente han de ser mas abiertos y
contemplar nuevos escenarios, de forma que las
soberanias tributarias internas empiecen, sin perder su
esencia, a tener mas en cuenta que para el adecuado
sostenimiento de las arcas publicas no solamente los
residentes han de cumplir adecuadamente con sus
obligaciones fiscales; sino que la importancia de los no
residentes en el ambito tributario va a ser cada vez

mayor.

Esta importancia, proyectada sobre los tenedores de
vivienda en Espaifa que no son residentes en nuestro
territorio, es aun mayor por motivos tales como la
dificultad de acceso a una vivienda en propiedad para

los jévenes por motivos econdmicos o la escasez de
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obra nueva y bajas tasas de construccion de vivienda
social. Esta ultima circunstancia se ve agudizada por el
hecho de que un modelo econémico como el espafiol
basado en el sector servicios, y en concreto en el
turismo, hace que muchos propietarios destinen sus
apartamentos al alquiler turistico; provocando esto que
el nimero de inmuebles destinados al arrendamiento

como vivienda habitual sea todavia inferior.

Il. El panorama tributario para los arrendadores
residentes en terceros Estados

Conforme al principio general del Derecho tributario
internacional de que los bienes inmuebles estaran
sometidos a gravamen en el lugar dénde se encuentren
ubicados, los rendimientos obtenidos deberan de
tributar con caracter general y sobre la renta bruta al
tipo del 24 por ciento contemplado en el articulo 25.1 a)
de la Ley del IRNR para los residentes en terceros
estados. Esta obligacion, con motivo del procedimiento
de infraccion P/08/1553 incoado contra Espafia en el
afio 2010 sobre la base de que el modelo espafiol de que
resultaba contrario a la libre circulacidén de capitales ya
no resulta aplicable a los residentes de territorios
comunitarios. Los residentes en estos territorios
tributaran al tipo del 19 por ciento, pero sobre la renta
neta, esto es, pudiéndose deducir en su declaracion
trimestral del Modelo 210 del Impuesto sobre la Renta
de no Residentes sin establecimiento permanente todos

los gastos inherentes al arrendamiento.

En sintesis, el panorama de tributacién para los no
residentes perceptores de rentas derivadas del
arrendamiento de inmuebles es el siguiente:

e En el caso de residentes en Estados miembros de la
Unidn Europea, tributaran en Espafia por su renta
neta (ingresos totales - gastos inherentes al
arrendamiento) al tipo del 19 por ciento
contemplado en la ley que regula el impuesto sobre
la renta de no residentes.

e En el caso de residentes en Estados terceros,
tributaran en Espafia por su renta bruta (sin
permitirse descontar ningln gasto) al tipo del 24 por
ciento contemplado en la ley que regula el impuesto

sobre la renta de no residentes.

Il. Diferencias de tributacion versus libertad de
circulacion de capitales

La libre circulacién de capitales consagrada en el
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articulo 63 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea como una de las cuatro libertades
fundamentales goza de la particularidad de que,
desde el afio 1994, no solamente queda prohibida
cualquier restriccion a los movimientos de capitales
entre Estados miembros, sino que la proyeccién de
esta libertad comunitaria también se extiende a los
movimientos entre Estados miembros y terceros
Estados. Por tanto, teniendo en cuenta que las rentas
derivadas del arrendamiento de inmuebles encajan
dentro de esta libertad comunitaria y atendiendo a
que sus efectos se extienden mas alla de los
territorios que componen la Unién Europea, en
principio una regulacion como la espafiola que
discrimina en cuanto al calculo de la renta objeto de
imputacién entre residentes y no residentes en
Estados miembros podria resultar contraria a esta

libertad comunitaria.

No obstante, y desde la perspectiva de la defensa del
legislador espafiol, es preciso poner de manifiesto
algunas cuestiones antes de poder articular unas

conclusiones sélidas.

1. La operatividad de la llamada «cldusula
Standstill» en cuanto a las restricciones a la libre
circulacion de capitales anteriores al 1 de enero de
1994

El articulo 64.1 del TFUE articula la primera limitacién
a la libre circulacién de capitales, ya que permite que
los territorios miembros mantengan las restricciones
que existian el 31 de diciembre de 1993 de
conformidad con el Derecho nacional o con el
Derecho de la Unién en materia de movimientos de

capitales[1].

Acogiéndose por tanto a esta cldusula el legislador
espafiol puede mantener una regla como la impuesta
por el articulo 24 de la ley del impuesto siempre que:

e La restriccidn ya estuviera contemplada el 31 de
diciembre de 1993.

e La restriccion a la que se hace referencia pudiera
quedar subsumida en alguna de las inversiones a
las que se aplica segun la literalidad del articulo
64.1 del TFUE, esto es, a «inversiones directas,
incluidas las inmobiliarias, el establecimiento, la
prestacion de servicios financieros o la admision

de valores en los mercados de capitales».
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En cuanto al primero de los requisitos, la forma de
analizar su cumplimiento o incumplimiento no puede
venir determinado por la fecha en la que se promulga la
normativa en la que se encuentra. De ser asi, en el
particular caso espafiol y dado que la Ley del Impuesto
entra en vigor el 13 de marzo de 2004 la cldusula
Standstill ya no tendria lugar a aplicarse[2]. A lo que
tenemos que atender es a que existiera una norma con
una redaccidon semejante o equivalente a fecha 31 de
diciembre de 1993[3] y no a la fecha de entrada en vigor
de la norma objeto de debate. De esta manera, en el
caso espafiol, la denegacién de la deduccién de los
referidos gastos a los sujetos pasivos no residentes se
remonta, como minimo, a la Ley 18/1991, de 6 de junio,
del IRPF, cuya entrada en vigor se produjo el 1 de enero
de 1992[4] mediante la redaccién del articulo 18.4 de
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dicha ley; precepto que en esencia recogia la tributacién
del impuesto sin que los sujetos vinculados por
obligacion real pudieran determinar su rendimiento
neto reduciendo sus ingresos integros con el importe de
los gastos necesarios para la obtencion de los
rendimientos del capital inmobiliario[5]. Por lo tanto,
cabe concluir que la regulacién espafiola era anterior al
31 de diciembre de 1993 y que, por ello, en lo que
concierne a la primera parte del articulo 64 del TFUE, se

respeta.

Corresponde ahora cuestionar si se cumple el segundo
de los requisitos, y es el de valorar si el arrendamiento
por un particular de una vivienda de la que es
propietario en Espafia puede acogerse a alguna de las
inversiones previstas por el articulo 64.1 del TFUE; en
concreto bajo el paraguas de las inversiones directas
inmobiliarias a las que se hace referencia. Este ejercicio
de constatar si se encuentran incluidas conlleva
inevitablemente un analisis de dicho concepto a la luz

de los precedentes normativos y jurisprudenciales.

Acudiendo a lo dispuesto en la Directiva 88/361 en sus
notas explicativas se alude a que el concepto de
inversién directa debe de interpretarse en su sentido
mas amplio, entendiendo por estas «cualquier tipo de
inversion efectuada por personas fisicas, empresas
comerciales industriales o financieras, y que sirva para
crear o mantener relaciones duraderas y directas entre el
proveedor de fondos y el empresario, o la empresa a la
que se destinan dichos fondos para el ejercicio de una
actividad econémica». Esta definicion debe de vincularse
con el concepto de «inversion inmobiliaria» definida por
la misma Directiva como «la compra de propiedades
edificadas o sin edificar asi como la construccién de
edificios realizada por particulares con fines lucrativos o
personales, comprendiendo esta categoria también los
derechos de usufructo, las servidumbres risticas y los
derechos de superficie»[6]. Interpretando este precepto,
el Tribunal de Justicia sefiala que se excluyen del
concepto de inversiones inmobiliarias directas aquellas
que tienen un caracter meramente patrimonial, de
forma que no tienen relaciéon con ninguna actividad

econémica[7].

Por tanto, para que un arrendamiento de un bien
inmueble pueda ser considerado como una inversién
directa inmobiliaria y, por tanto, resultar subsumible

bajo el amparo de la cldusula Standstill, es necesario
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que el arrendamiento sea susceptible de constituir una
actividad econémica dentro de la renta de la persona
que percibe esos ingresos. Y, atendiendo al
ordenamiento juridico vigente aplicable a las personas
fisicas con rentas derivadas del alquiler de bienes
inmuebles, para que pueda ser considerado como una
actividad econémica se requiere que para su ordenacion
se utilice al menos una persona empleada con contrato

laboraly a jornada completa[8].

Bajo este prisma las limitaciones a la deducibilidad de
gastos de los residentes en terceros estados que
perciban rentas derivadas del arrendamiento
inmobiliario no podria quedar amparada por la cldusula
Standstill en cuanto no fuera considerada una inversion
inmobiliaria directa, para lo cual seria necesario que el
rendimiento tuviera la consideracion de actividad
econdmica; consideracién que se otorgaria Gnicamente
en los casos en los que el arrendador tuviera contratada
a una persona a jornada completa en el ejercicio de la
actividad que permitiera la obtencién de las rentas

inmobiliarias.

En caso contrario, como es, en la mayoria de las
ocasiones, una norma, que impida a los no residentes
extracomunitarios minorar su base imponible a través
de la deduccion de los gastos asociados a las
inversiones consideradas inmobiliarias seria contraria al
Derecho de la UE, y en concreto, a la libertad de
movimientos de capitales reconocida a residentes en

terceros estados[9].

2. La posibilidad de que las restricciones a la libre
circulacion de capitales quedasen justificadas: la
operatividad del articulo 65 del TFUE

El articulo 65 del Tratado de Funcionamiento sefiala
otra particularidad al respecto de la aplicacién del
articulo 63, y es que los Estados miembros gozan del
derecho a aplicar las disposiciones pertinentes de su
Derecho fiscal que distingan entre contribuyentes cuya
situacion difiera con respecto a su lugar de residencia o
con respecto a los lugares donde esté invertido su
capital. Esta excepcidn, que debe de ser interpretada de
manera restrictiva[10], queda limitada asimismo por lo
sefialado en el apartado tercero del mismo articulo;
precepto que prescribe que las disposiciones a las que
se refiere este apartado no deben de constituir ni un

medio de discriminacién arbitraria ni una restriccidn
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encubierta a la libre circulacion de capitales y pagos.

En todo caso se hace necesario distinguir entre las
diferencias de trato permitidas y no permitidas en
virtud del articulo 65 del TFUE, de forma que para
que las restricciones puedan ser consideradas
compatibles con las disposiciones del Tratado es
necesario que las diferencias de trato resultantes
afecten a situaciones que no sean objetivamente
comparables o que resulten justificadas por razones
imperiosas de interés general[11]. Por ello se hace
necesario realizar un breve andlisis de lo que la
jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo ha venido
considerando como situaciones objetivamente
comparables o razones justificadas de interés

general.

2.1. Sobre la comparabilidad de situaciones
controvertidas

Se desprende del analisis de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia que la comparabilidad entre
situaciones internas y situaciones transfronterizas ha
de examinarse teniendo en cuenta el objetivo, objeto
y contenido de la normativa nacional controvertida y
que por otra parte solamente deben tenerse en
cuenta los criterios de distincidn pertinentes
establecidos por la normativa en cuestién para
apreciar si la diferencia de trato que resulta de dicha
normativa refleja una diferencia de situaciones
objetiva[12]. Asi por ejemplo nos encontramos con
que de manera muy reciente el Tribunal de Justicia,
en un asunto sobre una diferencia en el modo de
calculo del impuesto de sucesiones en Alemania que
distinguia entre bienes inmuebles arrendados en
Alemania o en un Estado parte del Acuerdo EEE o en
un tercer Estado, se pronuncié de manera favorable a
que se trataba de dos situaciones objetivamente
comparables pues, admitir que no lo son, supondria
vaciar completamente de contenido el articulo 63.1
del TFUE[13]. Lo mismo ocurre a ojos del Tribunal de
Luxemburgo cuando se trata de dos situaciones en
las que un sujeto pasivo posee participaciones en una
sociedad domiciliada en un tercer pais y sometida a
baja tributacién, contemplada por la normativa en
cuestion en el litigio principal con respecto a sujetos
pasivos que poseen ese tipo de participaciones en
una sociedad domiciliada en Alemania (por ende, en

cualquier Estado miembro)[14].

TAX LEGAL ADVISORY REVIEW - 44

TLARev



NUMERO 7

En estas circunstancias parece claro que, segin la
reiterada linea jurisprudencial seguida por el Tribunal
de Justicia en sus manifestaciones, una situacién en la
que se otorga un tratamiento fiscal diferente a un
residente en Espafa o en un Estado miembro y a un
residente en un tercer estado supondria una situacion
objetivamente comparable, pues la ventaja fiscal
controvertida no responde a la persecucién de ningln
objetivo concreto, en cuyo caso la diferenciacion podria

resultar admisible[15].

2.2. Sobre la existencia de razones imperiosas de
interés general

Puede admitirse una restriccion a la libre circulacién de
capitales cuando esta justificada por razones imperiosas
de interés general, la restriccion resulta adecuada para
garantizar de forma coherente y sistematica la
realizacion del objetivo que persigue y no va mas alla de
lo necesario para alcanzar el objetivo[16]. En relacion
con la politica de vivienda, el Tribunal de Justicia ya se
ha pronunciado de manera favorable a considerar que
las politicas de vivienda pueden, en principio, constituir
razones de interés general[17] siempre que las medidas
articuladas tengan como objetivo ofrecer una politica
social adecuada tal y como se indica en el articulo 151
del TFUE[18].

Por ende, dado que la linea legislativa espafiola penaliza

a los arrendadores de vivienda que residan en

AL ADVISOR
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un tercer estado, el efecto que se consigue es el
contrario, dificultando el acceso a la vivienda al no
permitir una deduccion de gastos inherentes al
arrendamiento a los perceptores de rentas. La
consecuencia directa de esta politica tributaria es el
aumento del precio de los alquileres en orden
compensar los gastos que el legislador no permite
descontar sin que los propietarios vean mermadas sus
ganancias, asentando una politica social de vivienda
que de ningin modo se puede amparar en lo
dispuesto por el articulo 151 del TFUE o, dicho de otro
modo, dentro de una razdn de interés general valida

que sirva para justificar tal restriccion.

3. Compensacion en la imposicion directa a través
de los mecanismos de correccion articulados por los
Convenios de doble imposicion

El estado espafiol puede alegar que, aunque el
tratamiento fiscal de los residentes en terceros
Estados sea mas gravoso en cuanto al impuesto que
satisfacen en nuestro territorio, estos pueden
compensar pagando en Espafia con lo que les
corresponda pagar en el pais en el que vivan vivan
habitualmente por el mismo concepto, pero esta vez
como residentes. No obstante, y a pesar de que en
muchos casos se logre conseguir la neutralidad fiscal
al contribuyente, es preciso recordar que el método de
eliminacién de la doble imposicién que se sigue con

caracter general es el método de imputacion o
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deduccion ordinaria; de forma que el estado de
residencia Unicamente va a permitir deducir lo
satisfecho en el Estado fuente con el limite de lo que del
impuesto correspondiente en el pais de residencia. Por
consiguiente, dado que el tipo marginal al que tributan
los no residentes es un tipo alto (el 24% segin el
articulo 25.a de la LIRNR) no seria extrafio en la practica
que, a pesar de la supuesta neutralidad fiscal que
inspira el método de deduccidn, al no ser una deduccion
integral el contribuyente del Impuesto sobre la renta de
no residentes en Espafia no pueda descontarse en su
Estado de residencia todo lo satisfecho a cuenta de su
IRNR en territorio espafol. Es por ello que, en estos
casos, que en la practica pueden resultar frecuentes,
debido a que al residente en un tercer estado no se le
permite la deducciéon de los gastos inherentes al
arrendamiento y en su estado de origen no va a poder
deducirse la totalidad de lo satisfecho en Espafia
cuando el tipo marginal espafiol sea superior a lo que le
correspondiera pagar en su pais, el perjuicio econémico
que va a sufrir puede a verse cuantitativamente

incrementado.

111. Conclusiones

A la espera de que se produzca un pronunciamiento por
parte de Audiencia Nacional al respecto de la
tributacidn de las rentas de no residentes que se prevé
para los primeros meses del afio 2024, parece evidente a
resultas del analisis de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea que un régimen como el
espafiol, en la medida en que no cumple con las
excepciones previstas para limitar la libre circulacion de
capitales, podria resultar contrario a lo previsto en el
articulo 63 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea. Esta conclusion no es baladi, ya que en caso de
que la Audiencia declare este hecho o solicite al
Tribunal de Luxemburgo que se pronuncie sobre el
asunto, en caso de que bajo la linea argumental que
hemos expuesto se declarase la vulneracion del Derecho
Comunitario por parte de la normativa espafiola, el paso
siguiente seria hacer frente a la avalancha de
reclamaciones por los ingresos que hubieran realizado
los contribuyentes del IRNR que pasarian, al amparo de
una hipotética resolucion desfavorable a Espafia; a

tener la consideracion de indebidos.

Es por esta razdn que las consecuencias de una

regulacion que consideramos contraria a la libre
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circulacién de capitales pueden no solamente tener
una proyeccion futura en forma de obligados
cambios legislativos, sino que habria que valorar y
articular los adecuados mecanismos de
compensacion de cara a reparar a los obligados
tributarios el perjuicio sufrido durante la vigencia de
la norma. En caso de que esta situacion se llegase a
producir, queridos lectores, el panorama que se
presentaria y su posible solucién podemos asegurar

que no resultaria nada sencilla.
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del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de
modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre
Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el
Patrimonio, BOE nim. 285, de 29/11/2006.

[9] «Denegacion de la deduccion...», loc. cit. p. 26.

[10] STJUE de 12 de octubre de 2023, asunto C-670/21,
BA contra Finanzamt X.

[11] STJUE de 30 de junio de 2016, asunto C-123/15,
Max-Heinz Feilen contra Finanzamt Fulda. En esta
sentencia se valora la compatibilidad con el Derecho
comunitario de una normativa de un Estado miembro
que prevé una reduccion del impuesto sobre sucesiones
aplicable a las sucesiones en un patrimonio que ya fue
objeto de una transmision hereditaria que dio lugar a la
percepcion de ese impuesto en ese Estado miembro. En
este caso el Tribunal de Justicia termina declarando que
el articulo 63 TFUE, apartado 1, y el articulo 65 TFUE no
se oponen a una normativa de un Estado miembro,
como la que es objeto del asunto principal, que prevé,
en caso de sucesion a favor de personas comprendidas
en una determinada clase impositiva, una reduccion del
impuesto sobre sucesiones cuando la herencia incluye
un patrimonio que en los diez aflos anteriores a esa
sucesion ya fue objeto de una transmision hereditaria,
con la condicién de que esta ultima hubiera dado lugar
a la percepcion del impuesto sobre sucesiones en ese
Estado miembro.

[12] STJUE de 12 de octubre de 2023, asunto C-670/21,
BA contra Finanzamt X.

[13] STJUE de 12 de octubre de 2023, asunto C-670/21,

BA contra Finanzamt X.
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[14] STJUE de 26 de febrero de 2019, asunto C-
135/17, X GmbH contra Finanzamt Stuttgart -
Korperschaften.

[15] STJUE de 18 de diciembre de 2014, asunto C-
133/13, Staatssecretaris van Economische Zaken vy
Staatssecretaris van Financién contra Q. En el
presente asunto se admite una diferenciacion de
tributacién ya que la ventaja fiscal controvertida
tenia por objeto preservar la integridad de
determinadas fincas rusticas pertenecientes al
patrimonio histérico nacional y su ambito de
aplicacidn (el de las ventajas fiscales) se circunscribia
exclusivamente a las donaciones relativas a esos
ambitos especificos.

[16] Entre otras, STJUE de 18 de junio de 2020, asunto
C-78/18, Comisidn Europea contra Hungria.

[17] STJUE de 1 de octubre de 2009, asunto C-567/07,
Minister voor Wonen, Wijken en Integratie contra
Woningstichting Sint Servatius.

[18] Articulo 151 del TFUE: «la Unién y los Estados
miembros (...) tendrdn como objetivo el fomento del
empleo, la mejora de las condiciones de vida y de
trabajo, a fin de conseguir su equiparacién por la via
del progreso, una protecciéon social adecuada, el
didlogo sociales (...). A tal fin, la Unidn y los Estados
miembros emprenderdn acciones en las que se tenga
en cuenta la diversidad de las prdcticas nacionales, en
particular en el dmbito de las relaciones
contractuales, asi como la necesidad de mantener la

competitividad de la economia de la Unién».

«Los sistemas de tributacion de
cada pais paulatinamente han de
ser mas abiertos y contemplar
nuevos escenarios, de forma que
las soberanias tributarias
internas empiecen, sin perder su
esencia. a tener mas en cuenta que
para el adecuado sostenimiento de
las arcas publicas no solamente
los residentes han de cumplir
adecuadamente con sus
obligaciones fiscales: sino que la
importancia de los no residentes
en el ambito tributario va a ser
cada vez mayor»
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ESPANA

MARIA PATRICIA SOROA
DE CARLOS

Doctora en Ciencias de la Comunicacion |
PDI del area de Comunicacion y Marketing |
UNIE Universidad

Resumen:

Aristoteles definia la estructura de un discurso en tres
partes: introduccion, desarrollo y final. Dicha sencilla
organizacion Se puede extrapolar a cualquier creacion.
Sea,esta escrita o audiovisual. Todo lo que se cree tiene
que contar «algo» y, por supuesto, con el propdsito de
«atrapar»\a quienilo contempla. Esta es la intenciéon del

. . ‘ ; 3 SR
cine: conseguir que el espectador se zambulla en una i a , ’;};v};;;',”,
2y, ‘] [ g F D
e :r;;;;;

historia.

La industria del cine es fuerte y poderosa en Estados
Unidos con su meca situada en Hollywood. Y lo es aun
mas en La India, gracias al llamado Bollywood. En
Espafia, por nuestra parte, no identificamos el cine

como una industria. Al sector cinematografico espaiiol

le falta mucho por hacer.

Paraddjicamente, cada vez son mas los estudiantes que
deciden dedicarse al cine en nuestro pais. Existen
escuelas, academias y hasta universidades que ofertan

esta disciplina con cursos, grados universitarios y  COMUNICACION & MARKETING

masteres. Estos centros, al igual que cualquier I

institucion y empresa, necesita de una estrategia
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comunicativa importante para relacionarse, no solo con
su alumnado, sino también con la comunidad educativa,

el sector audiovisual y los medios de comunicacion.

El propdsito de este trabajo consiste en conocer y
analizar cdmo es la comunicacién externa de centros

educativos dedicados al cine en Espaia.

La metodologia empleada para esta investigacion parte
de la revision bibliografica del sector cinematografico,
de su oferta académica en instituciones educativas
espafiolas analizar los portales online de estos centros:

desde la pagina web a sus redes sociales.

Palabras clave:
Cine, comunicacién, marketing, redes sociales,

formacion.

I. Introduccién

El cine fue acufiado como «séptimo arte» en 1911 por el
poeta RICCIOTO CANUDO. Este también lo definié como
«arte pldstico en movimiento»[1]. La mezcla de sonido,
montaje, color, iluminacién e imagen en movimiento,
entre otras, permite crear la magia del cine. Las
peliculas consiguen que el espectador viva mil y una
aventuras, que se ria, llore y se emocione con escenas
que no olvidara y que, en muchos casos, marcaran su

vida.

Los hermanos Lumiére se inspiraron en las pinturas
impresionistas y, el 22 de marzo de 1895, en la Sociedad
de Fomento de la Industria Nacional, hicieron el primer
pase privado de su cinematégrafo -patentado un mes
antes- dando asi lugar al nacimiento de la
Cinematografia[2]. Fueron solamente 38 de proyeccion
de La sortie de l'usine Lumiére a Lyon (La salida de la
fabrica). jY qué 38 segundos! Ese instante cambid, sin

saberlo, el rumbo del ocio y de la cultura del mundo.

Ademas, el cine brinda la oportunidad de dedicarse a él
profesionalmente: desde directores, actores,
productores, realizadores o actores que deciden vivir de
su pasion; como asi lo hizo el protagonista de la cinta
Cinema Paradiso (1988).

El otro eje de la presente investigacién se centra en la
comunicacion empresarial o también llamada

institucional y, en muchos casos, corporativa. Toda

OCTUBRE - DICIEMBRE DE 2023

organizacion tiene una serie de departamentos que
hacen que esta funcione adecuadamente, pero, para
que esta sea percibida por la poblacidn, necesita de
un buen plan operativo desde el punto de vista de la
comunicacion. A lo largo de las ultimas décadas, son
muchas las empresas que disponen de departamento
propio de marketing y este, a su vez, se subdivide en
areas que trabajan la comunicacién interna y la
externa. Sin olvidarnos del terremoto llamado
marketing digital que emplea las herramientas online
para posicionar adecuadamente su empresa en el

mundo online.

Hoy en dia, y mas que nunca, se considera que toda
marca debe conseguir ser percibida positivamente y
esto Unicamente se logra mediante buenas acciones
comunicativas. Tanto interiores como exteriores. Las
redes sociales se han convertido en altavoces donde
cualquiera puede hablar bien o mal de una
organizacion. Hasta los propios empleados pueden
aniquilar cualquier estrategia comunicativa mediante
un post. Si no se informa primero a los propios
trabajadores de wuna corporacién, por muchas
noticias positivas que se publiquen en los medios de
comunicacion, dificil serd arreglar la percepcion de
sus empleados. Hablamos, pues, de los grupos de
interés o stakeholders, que consisten en cualquier
«grupo o individuo que puede afectar o ser afectado

por el logro de los objetivos de la empresa»[3].

Por ello, los objetivos que persigue la presente
investigacion se centran, por una parte, en analizar el
sistema de la formacién cinematografica actual en
Espafia, estudiar los conceptos fundamentales de la
Comunicacién empresarial e institucional, examinary
comparar las herramientas comunicativas que
emplean los centros educativos de cine desde el

punto de vista externo.

1. Comunicacidon empresarial e institucional

Para entender qué es la comunicaciéon empresarial y
corporativa, empezaremos por el debate de si esta es
parte del marketing o, al contrario. Voces como la de
MARTIN MARTIN[4], defiende que fue primero la
comunicacion en las empresas que el marketing,
quien se sirve de ella. Ademads, define la
comunicacion empresarial como: «la prevencion,

creacién, coordinacion, gestion, edicién, difusion y
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control de toda accion de gestion informativa interna y
externa (noticia-actualidad), que diariamente se produce
en una empresa o institucion tanto a nivel de actividades,
servicios o productos, que afecta a un determinado
publico o grupo social interesado, y que transmite, a
través de los medios de comunicacién propios y externos,

para asi potenciar siimagen publica».

Esto quiere decir que el objetivo es aportar al grupo de
interés una serie de conocimientos internos y externos
de la empresa, de sus productos, servicios... con el
propdsito de convertirse en un referente social o el
enlace entre la fuente de la noticia y la sociedad a través

de los medios de comunicacidn propios y externos.

CARDOSO, por su parte, afirma que la comunicacion
empresarial e institucional, de por si, podria constituirse
en una «rama independiente dentro de las Ciencias de la

Comunicacion»[5].

Si ahondamos mas sobre otros conceptos clave en la
Comunicacion empresarial, nos topamos con la
Comunicaciéon interna (Cl) y externa (CE). Toda
organizacion comunica y se comunica. Hasta sus
silencios transmiten un mensaje a la sociedad y al
publico de interés. Ejemplo de ello es el Marketing

silencioso de Zara. No «abren la boca».

La comunicacion interna dependera de la naturaleza del
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entorno que condiciona a la empresa y del modo
como esta reaccione ante él. En otras palabras, esta
destinada al publico interno de la corporacién. Para
CUENCA y VERAZZI, la Cl es un valor estratégico cada
vez mas relevante para las organizaciones[6]. A veces,
la Cl es la gran olvidada. Por ello, hay que prestarle
atencion. La  Asociacion de Directivos de
Comunicacién DIRCOM (2022) en Espaiia defiende que
la Cl es una herramienta esencial para la construccion
de una marca o compafiia; ademas de ser un elemento
determinante para el buen funcionamiento vy
desarrollo de las empresas. De hecho, anualmente la
asociacién celebra los premios de DIRCOM RAMON DEL
CORRAL donde otorga los galardones de «mejores

casos de Comunicacion Interna».

Por su parte, la Comunicacién externa -objeto de
estudio de nuestro trabajo- esta enfocada en el
publico externo de la empresa, es decir, «en todos
aquellos con los que la organizacién tiene algin tipo de
vinculo, sin formar parte estos de la comparia»[T].
También podriamos explicar que la CE es el conjunto
de mensajes emitidos por cualquier empresa hacia sus
publicos externos como accionistas, proveedores,
clientes, distribuidores, autoridades gubernamentales
y/o medios de comunicaciéon con el propdsito de
mejorar sus relaciones con estos y asi poder proyectar
una imagen positiva y, por ende, promover sus

productos o servicios[8].
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Ahora bien, ;de qué herramientas se tienen que
aprovisionar los responsables de comunicacién vy
marketing de las empresas? Sean estas indistintamente
pequefias, medianas o grandes, lo fundamental es
conocer y dominar las mas basicas. Desde el correo
electrénico y el tono con el que nos dirigimos al publico
interno y externo; pasando por las ahora omnipresentes
redes sociales, hasta la intranet. Un gabinete de prensa
es clave para cualquier gran entidad ya que su personal
serd en encargado de ponerse en contacto con los
medios de comunicaciéon y hacer un seguimiento
pormenorizado de las apariciones en estos y asi poder
realizar press clipping diariamente. Ademas, se debe
contar con un buen responsable de relaciones publicas
cuyo proposito serd mejorar la imagen de la marca
mediante diferentes acciones y eventos. Para el
posicionamiento en el mundo 2.0, contar con expertos
en SEO, SEM, creadores de marketing de contenidos
conseguira que traslademos nuestro mensaje a un
publico cada vez mas dependiente de las TIC. Para la Cl,
destinada a todos los empleados de la compafiia, se
conseguird motivacidon haciéndoles participes de lo que
ocurre en esta, la intranet se convierte en un must. Si
tienen revistas internas y tablones fisico u online, habra

un flujo comunicativo ptimo.

Ademas, habra que tener en cuenta la identidad y la
imagen corporativa. Mientras que la identidad se
manifiesta a través de la cultura organizacional -valores
y comportamientos dentro de una empresa-, mision,
vision y valores. Por tanto, constituye aquellos factores
intangibles la compafiia pretende que se transmitan a
su grupo de interés. La imagen son las percepciones los
stakeholders tienen de esta. Una marca cuya identidad e
imagen coincidan serd una garantia de éxito. Pero, si,
por otro lado, la imagen es negativa respecto a los
valores en los que se sustenta la identidad, habra que
cambiar de estrategias comunicaciones y

marketinianas.

Si hablamos de las herramientas online mas utilizadas
para comunicarse con el grupo de interés externo, todas
se enmarcan dentro de un portal web. Desde la
Newsletter, definida como el envio de boletin de noticias
enviado por correo electrénico para informar a sus
stakeholders. Pasando por los datos de contacto donde
figura, por ejemplo, el teléfono, email y direccién postal.

Y los botones a sus perfiles en las redes sociales como

OCTUBRE - DICIEMBRE DE 2023

Facebook, Instagram, YouTube, LinkedIn, Vimeo,
TikTok y/o Twitch. Son estas las que, como se vera en
el marco practico, mas uso tienen por parte del
publico de interés. Y es, por tanto, un aspecto que
cualquier empresa -sea de la indole que sea- debe
cuidar gracias a la figura del Community Manager que
publica y responde a los comentarios de los usuarios;
o el Social Media Manager que es el que crea la
estrategia comunicativa y de marketing en las redes.
Es importante destacar no solo el ndmero de
seguidores que hay en las redes sociales, sino el tipo
de contenido publicado; y este puede ser:
publicaciones/post, videos, stories (de una duracion
de 24 horas). La agrupacién de contenidos por
tematica se conoce como feed (Google Support). El
chatbot es un programa informatico basado en
Inteligencia Artificial capaz de mantener una
conversacion con un usuario y se esta convirtiendo

en un habitual de cualquier pagina web que se precie.

Respecto a un centro educativo, hoy mas que nunca,
se mide la excelencia también desde el punto de visto
comunicativo. Y, como se vera a continuacién, una
institucion de formacién cinematografica también
vela -o deberia hacerlo- por su comunicacion interna
y externa con el objetivo de transmitir

adecuadamente sus valores a su grupo de interés.

11l. Formacién cinematografica en Espafia

BLANCO MALLADA cuenta que el primer centro de
ensefianza cinematografica en Espafia fue el Instituto
de Investigaciones y Experiencias Cinematogréficas -
IIEC- creado en 1947 y que luego cambié de nombre
por la Escuela Oficial de Cinematografia -EOC-[9]. En
este trabajo nos centraremos en las enumeradas por
el Instituto de la Cinematografia y de las Artes
Audiovisuales -ICAA-.

Gracias a la EOC luego surgieron mas, como la
Escuela Superior de Imagen y Sonido -ACEIMAR- en
Castillay Ledn en 1963. Diez afios después, la Escuela

Superior de Artes y Espectaculos TAl en Madrid, que

hoy en dia oferta grados universitarios.
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1975 fue el afio en el que se fundd, también en la capital,
la Escuela Superior de Comunicacién, Imagen y sonido
CEV. En 1984 se cred la CES -Escuela de Imagen y
Sonido-. Ademas, Metrépolis abrid a las puertas en 1985.
También, la Comunidad de Madrid, vio nacer el Centro
Internacional de Fotografia y Cine EFTI en 1987. Mas
enfocada a la actuacién, Landén aparecié en 1988.
Séptima Ars -Escuela de Cine y Televisidn- ensefia desde
1992. En Catalufia, la Escuela de Cine y Audiovisual esta
presente en la formacién cinematogréfica desde 1993.
Un afio después, surgieron las EAMD -Escuela
Audiovisual MD- y la ECAM -Escuela de Cinematografia y
Audiovisual de la Comunidad de Madrid- y en 1995, la
ECIB -Escuela de Cine de Barcelona-. 1997 fue un afio
importante ya que se crearon el CPA Salduie en Aragén'y

la Escuela de especialistas Angel Plana en Madrid vy

Barcelona.
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En el siglo XXI se asentaron las TIC y con ellas
aparecieron nuevos centros como el Instituto de Cine de
Madrid -2001-, el Instituto de Cine de Canarias en 2002,
la Escuela de Cine de Valencia Nucine también en 2002,
FX Animation-Barcelona3D & Film School en 2006. Un
afio mas tarde, Un perro andaluz y el Platé de Cinema en
2007, respectivamente en Aragdn y Catalufia. En 2009,
Bande a Part y la Casa del Cine, ambas en Catalufia;
como la Escuela de cine de Barcelona Nou Prodigi que
vio la luz en 2011. En el Pais Vasco surge la ECPV-EHZE
Escuela de Cine del Pais Vasco en 2012. Un afio mas
tarde, la Escuela de Cine de Malaga y la Escola de Cine
de Reus ECIR. La Escuela de Cine Linterna Producciones
y 32 Historias-Escuela de cine irrumpieron en el
panorama formativo de cine en 2014. La Escuela de Cine
de la Universidad Miguel Hernandez de Elche, la
Cinescuela Mélies y el Instituto de formacidon e
investigacion cinematografica IFIC llegaron en 2015;
mientras que la EQZE-Elias Querejeta Zine Escola, en
2017. Butic The New School, en 2018, en Madrid.

Las mas recientes son UT-HUB (Aragén) y The Core
School (Comunidad de Madrid) que abrieron sus
instalaciones en 2020; New Element Academy en 2021
(Comunidad de Madrid) y Primer Plano-Escuela de cine

infantil y juvenil en 2022 en la capital.

La formacién en cine en Espafia se divide en varias
disciplinas: desde la actuacién, direccién, guion,
montaje, foto fija, técnico de sonido, produccion,
postproduccién, sonido, iluminacién, correccion de

color, efectos especiales, entre otras.

Desde el punto de vista de titulacidon, hay centros de
ensefianza reglada que ofertan Ciclos Formativos de
grado Superior o Medio, como el CPA SALDUIE. La
mayoria de las escuelas ofrecen cursos o talleres. E,
incluso, masteres profesionalizantes o propios, como es

el caso de UT HUB Formacion.

Se organiza de la siguiente manera: existen escuelas
infantiles o juveniles con ensefianza no reglada donde
se les ensefia cdmo hacer una pelicula documental para
nifnos de entre 8 a 12 afios, como es el caso de la escuela
Primer Plano. Otras, en su mayoria, estan destinadas a
un alumnado mayor de edad, dedicdndose a la
Formacion Profesional de grado medio o superior -como
se ha indicado anteriormente- y a masteres

profesionalizantes.

TAX LEGAL ADVISORY REVIEW - 52

TLARev



NUMERO 7

Por ejemplo, CPASALDUIE nacidé en 1997 fruto de un
acuerdo de colaboracién entre la Fundacion San Valero
y la productora CPA Centro de Produccién Audiovisual
S.A. Existen también centros de ensefianza no reglada
enfocada a la interpretacién frente a la camara como:

Platd de Cinema.

Segun el Instituto de la Cinematografia y de las Artes
Audiovisuales -ICAA- del Ministerio de Cultura y Deporte
del Gobierno de Espafia, las comunidades auténomas
donde existe la posibilidad de formarse en cine en
centros educativos son: Andalucia (3 centros), Aragén (3
centros), Canarias (2 centros), Castilla y Ledn (1 centro),
Catalufia (10 centros), Comunidad de Madrid (15
centros), Comunitat Valenciana (3 centros) y Pais Vasco

(4 centros).

IV. Marco metodolégico

Con un nimero de 41 centros en toda Espafia, segun el
Ministerio de Cultura y Deporte del Gobierno de Espafia,
partimos de esa muestra, pero algunas de las escuelas
han cerrado. Hemos incluido The Core School como una
de las nuevas instituciones dedicadas al mundo
audiovisual. Pero habria que quitar del listado un total 3
porque ya no estan en activo. Por lo que la muestra se

queda en 39.

Para hacer el analisis de comunicacién externa nos
hemos basado en los siguientes aspectos: pagina web y
redes sociales. Descartamos las resefias en Google
porque no son muchas y las valoraciones no son todas
excelentes. Respecto a las apariciones en medios de
comunicacién, no hay muchas ya que casi el total de la

muestra de escuelas no envia notas de prensa.

Teniendo en cuenta estos puntos, se analizaron las
variables que se indican a continuacion por cada uno de

ellos.

Respecto a la pagina web, la Unica que no dispone de

ella es 32 Historias-Escuela de cine; solamente tiene

Instagram. Los aspectos analizados en ellas con los

siguientes:

e Redes sociales: las 39 escuelas cinematogréficas
todas tienes redes sociales.

e Posicién de los botones de las redes sociales: 22
centros los tienen abajo; arriba Unicamente 14; en el

lateral, 1; y en la mitad, también 1.
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e Botdn de noticias o prensa: 16 no disponen de él;
22 si lo tienen, pero le dan una funcidn diferente.
Es decir, a modo de blog 15 escuelas; solo una -
ECIR- la tiene con apariciones en prensa; y 2,
como revista propia.

e Blog: 10 de los centros formativos disponen de
blog. Mientras que 13 no lo hacen. 14 lo tienen en
la seccidn de noticias.

e Contacto: 1 de las 39 no tiene botdén como tal.
Afortunadamente 37 si que disponen de los datos
de contacto; 2 lo tienen situado abajo y 3, arriba.

e Chatbot: 30 no disponen de esta herramienta.
Solamente 8 si tienen; y de esa cifra se extraen 5
que tienen enlace a WhatsApp del centro.

o Newsletter: 31 no presta este servicio; pero 7, si.
En su mayoria esta en la parte inferior de la web y
solo 1, en la superior.

e Identidad corporativa: una alarmante cifra de
solo 4 centros la tienen definida accesible a su
publico externo. Unos alin mas preocupantes 34

centros no la tienen.

Primera conclusidn a la que llegamos es que no todas
las 39 escuelas cinematograficas tienen en sus
portales web las herramientas que ayudarian a tener
una comunicacidon externa mdas potente y/o

bidireccional.

Cuando hablamos de redes sociales, las
publicaciones son trabajos de los estudiantes vy
convocatorias de talleres y cursos. La periodicidad de
publicaciones va en funcidén, principalmente, de la
época de matriculacion de las convocatorias

académicas y de las clases o muestras del alumnado.

La gran mayoria tiene perfil en Facebook -de Meta-
con un total de 37 de las 39. El promedio de
seguidores es de: 6.661. El centro que menos
seguidores tiene en esta Red Social es ESCAC-Escuela
de Cine y Audiovisual de Catalufia con: 39; y el que
mas, Instituto del Cine de Madrid con: 36.396

seguidores.

Si hablamos de la segunda Red Social mas utilizada
en el mundo, también de Meta, es Instagram. 36 son
los centros que tienen esta red. La media de
seguidores en total aumenta con respecto a la

anterior con: 7.478. New Element Academy es el
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centro con menos followers, 212. Mientras que TAI-
Escuela Superior de Artes y Espectaculos tiene la cifra

mas alta con 57.600.

YouTube tiene un promedio de 6.790 seguidores -son 29
los centros que dispone de canal- en las escuelas
cinematograficas espafiolas. El Instituto del Cine de
Canarias apenas tiene 25 seguidores, mientras que la
Escuela de Cine de la Universidad de Miguel Herndndez
de Elche tiene 15.100.

Apenas son 13 las escuelas cinematograficas que
cuentan con perfil en Vimeo para subir videos de su
alumnado, con un promedio de 1.221 followers. ECIR-
Escola de Cinema de Reus y Primer Plano solamente
tienen un seguidor, mientras que CEV-Escuela Superior
de Comunicacién, imagen y sonido tiene el maximo,
4.920.

La otrora Twitter, ahora llamada X, es empleada por 29
de las 39 escuelas analizadas. La media de seguidores,
en este caso, es 3.851. Nou Prodigi-Escuela de cine de
Barcelona apenas tiene 150; mientras que EFTI-Centro

Internacional de Fotografia y Cine tiene 24.800.

Diecisiete centros tienen LinkedIn, con una media de
5.720 seguidores. [IFIC-Instituto de formacion e
investigacion cinematografica apenas tiene 108; vy
18.914 tiene la ECAM.

Por altimo, la red social mas joven, TikTok, Unicamente
4 de las 39 escuelas tiene perfiles en ella. Con un
promedio de 360 seguidores. Siendo el minimo 33 -New

Element Academy-y el maximo, 1.145 -ESCAC-.

V. Conclusiones

En este apartado retomamos los objetivos marcados
inicialmente para la presente investigacién destacando
los siguientes aspectos: el primero de ellos -analizar el
sistema de la formacién cinematografica actual en
Espafia- se cumple al sefialar, como se ha visto en el
marco tedrico, que apoyandonos en el Instituto de la
Cinematografia y de las Artes Audiovisuales (ICAA),
existen y/o estan registrados un total de 41 centros
educativos del ambito cinematografico en Espafia, pero
solamente 38 siguen abiertos. Ademas, hemos afiadido
The Core School, por lo que la cifra asciende a 39.

Algunas de ellas ofrecen una formacién reglada con la
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posibilidad de obtener un titulo oficial; mientras que
la mayoria ofertan una no reglada ya que tienen,
sobre todo, talleres y cursos extracurriculares. Si
analizamos en profundidad la formacién que tienen,
esta es muy variada ya que va desde la produccién,
realizacion, fotografia, actuacién, montaje y un largo
etcétera. La formacidon cinematografica es
importante en nuestro pais y hoy en dia, mas, debido,
entre otros aspectos, a la gran demanda audiovisual
que hay ya sea por las plataformas como Netflix,
HBO, Amazon Prime o Movistar+, asi como el
contenido de las Redes Sociales generado por los

influencers del momento.

El segundo objetivo al que aspirdbamos se centraba
en estudiar los conceptos fundamentales de la
Comunicaciéon empresarial e institucional. Este
propdsito se consiguid ya que, recurriendo a fuentes
del area, definimos aquellos aspectos basicos para
entender cémo funciona una empresa o institucion
desde el punto de vista comunicativo: Comunicacion
Interna, Externa, Newsletter... Llegando a una
herramienta muy actual como es chatbot, que se

apoya en la Inteligencia Artificial.

Por dltimo, examinar y comparar las herramientas
comunicativas que emplean los centros educativos
de Cine desde el punto de vista externo, como tercera
meta a conseguir de esta investigacion, se logré ya
que se consultaron las 39 paginas web de la muestra
de centros de formacién cinematografica y se
estudiaron aspectos comunes y diferenciales. Desde
la posicion de los botones, ubicacion del area de
comunicacion, empleo de blogs, Newsletter... La red
social mas empleada es Instagram ya que la gran
mayoria la utiliza habitualmente para mostrar los
trabajos de sus alumnos, a modo de escaparate
educativo. YouTube es la segunda red social seguida
por Facebook, LinkedIn, X (Twitter), Vimeo y TikTok.
El tipo de publicacién se basa en fotografias y videos
de los ejercicios realizados por el alumnado y la
periodicidad, sobre todo, se ve reforzada por la época

de matriculaciéon y comienzo académico.

Por ello, podemos afirmar que las redes sociales
sirven como herramienta comin a los centros de
formacion de cine y, por ende, las paginas web deben

contar con los botones que lleven a ella para que el
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futuro estudiantado conozca lo que se realiza en ellos.
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ESTUDIOS BREVES

RIESGOS EN COMPLIANCE
RELACIONADOS CON LA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL:
MENCION ESPECIAL EN LA
GESTION DE DENUNCIAS E
INVESTIGACIONES INTERNAS

'VALVANERA CAMPOS
SAENZ DE SANTAMARIA

Abogada | Asociada del Departamento de
Legal Compliance de KPMG Abogados

Compliance, Inteligencia Artificial, riesgos, ética

empresarial, inteligencia emocional, Ley de Proteccion
e, 1SO 37002:2021, ISO 37008:2023.

. La Inteligencia Artificial y el Compliance: ;mas
riesgos que beneficios?

d estamos siendo testigos de una nueva
sada en nuevas herramientas de
Inteligencia Artificial (en adelante, IA), a destacar la
existencia de Deepfakes o el uso indiscriminado de
ChatGPT.

Actualmente, las organizaciones de todo el mundo
tienen, no solo curiosidad, sino el aparente
convencimiento de la necesidad de implementar la IA
en la gestion ordinaria de su organizacidn para
impulsar la optimizacion de procesos y aprovecharse
de una eventual ventaja competitiva. De hecho, no solo
el sector privado se muestra interés en el uso de la IA,
en el sector publico ya podemos encontrar evidencias
de su implementacién, en concreto, en la

Administracién Tributaria[1].

Como sabemos, en un entorno empresarial como el
actual, la funcién de Compliance va mas alla del mero
cumplimiento normativo de las leyes o regulaciones
sectoriales, sino que se trata de una tendencia alineada
con estos conceptos y ademas con la ética empresarial,
adentrandonos asi en un ambito ligado a la promocidn

de la ética organizacional y la integridad corporativa.
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Asi las cosas, con la tendencia en alza de ChatGPT y con
el impulso de la primera regulacién a nivel europeo en
materia de IA[2], es inevitable reflexionar sobre hasta
qué punto la IA impactara en las organizaciones, y en
especial, como puede impactar la aplicacion de IA en la
funciéon de Compliance, ;existiran mas riesgos que

beneficios?.

Il. Posibles sesgos en la evaluacién de riesgos

Hecha esta breve introduccion, en Compliance existen
una serie de acciones esenciales para que un modelo de
Compliance penal sea eficaz, pero, sin duda, la piedra
angular de todo modelo de Compliance penal debe
partir de llevar a cabo de forma adecuada el ejercicio de

evaluacion de riesgos penales.

En este sentido, el término «riesgo» hace referencia a
una contingencia o proximidad de un dafio que puede
llegar a no materializarse nunca, por lo que estad
estrechamente relacionado con la incertidumbre. En
este ejercicio de incertidumbre, es donde quizas ya
debemos empezar a plantearnos la posible necesidad, o
no, de la intervencién de la valoraciéon humana, como

veremos a continuacion.

En algunas ocasiones, este ejercicio de evaluacién de
riesgos se ha intentado realizar a través de un algoritmo
predisefiado, pero ha quedado demostrado que las
férmulas matematicas son incapaces de predecir de
manera fiable las posibles conductas humanas[3] que
pueden llegar a realizarse. Asi, estos elementos
matematicos deben ser considerados sin duda como un
eventual elemento de ayuda, pero no como un elemento

determinante de una realidad verdadera.

En el sentido de lo expuesto, parece apropiado
mencionar un articulo[4] que, sin duda, es muy
ilustrativo, en el que se compara la practica del Derecho
con un libro de recetas. En este articulo, se expone de
una manera muy simple qué pasaria si dejaramos que la
IA siguiera un libro de recetas. En él se llega a la
conclusion de que lo mas probable es que no
obtuviéramos un resultado correcto, o lo que es lo
mismo en la analogia planteada, el plato que queriamos
elaborar. ;Por qué? Simplemente porque la IA, y de ahi
su nombre de «artificial», necesita muchisimo mas
grado de detalle que la inteligencia humana, y donde

nosotros podriamos sobreentender que se necesita
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llevar a cabo, por ejemplo, la acciéon de romper los
huevos para elaborar una receta, la IA en una
redaccion literal de un libro de recetas no alcanzaria a
imaginar, al no estar escrito con cierto detalle, que
deben romperse los huevos antes de proceder a

mezclarse con el resto de los ingredientes.

Sin duda, en el mundo legal[5], en el que dificilmente
podemos encontrar una casuistica que sea idéntica a la
anterior, se pone en valor la importancia de una labor
interpretativa[6] de la ley, labor de dificil encaje en las

funciones de la IA.

Asi, ligado a la capacidad del ser humano de poder
actuar pese a imprecisiones o ambigiiedades, también
se subraya la capacidad de predecir las acciones o
intenciones de los demas (como los animales), pero,
ademas, la capacidad de llegar a predecir los
sentimientos de las personas con las que

interactuamos.

Por ello, de manera intrinseca a las cualidades del ser
humano, podemos llegar imaginar de forma instintiva
cual podria ser una respuesta tanto emocional como
légica. Este instinto es lo que se denomina como
nuestra «Inteligencia social[7]» y muy ligado a este
concepto, esencial en Compliance, y en cualquier
entorno empresarial de otro tipo de inteligencia la

llamada «Inteligencia emocional»[8].

DANIEL GOLEMAN, autor del bestseller «Inteligencia
emocional» y «La prdctica de la inteligencia emocional>,
nos recuerda que cobran especial relevancia las
inteligencias interpersonal e intrapersonal, las cuales
consisten en la capacidad de comprender y desarrollar

la relacion con los demas y con uno mismo.

En este sentido, el citado autor subraya la existencia de
componentes esenciales del concepto ligado a la

inteligencia emocional.

Dentro del area intrapersonal se encuentran: (i) el
autoconocimiento: la capacidad de ser conscientes de
nuestras fortalezas y debilidades, de nuestro
comportamiento y de nuestros objetivos; (ii) la
autorregulacién: la capacidad de poder gestionar
nuestras emociones; y (iii) la automotivacién: la

capacidad de poner los medios necesarios para
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alcanzar nuestras metas.

Por su parte, dentro del 4&rea interpersonal se
encontrarian: (i) la conciencia social: capacidad de
sentir empatia o de tener en cuenta al otro, asi como de
trabajar para un fin comdn; y (ii) las habilidades
sociales: capacidad de relacionarnos con los demas de

manera asertiva.

«Actualmente, las organizaciones
de todo el mundo tienen, no solo
curiosidad, sino el aparente
convencimiento de la necesidad de
implementar la IA en la gestion
ordinaria de su organizacion para
impulsar la optimizacion de
procesos y aprovecharse de una
eventual ventaja competitiva. De
hecho. no solo el sector privado se
muestra interés en el uso de la IA,
en el sector publico ya podemos
encontrar evidencias de su
implementacion, en concreto, en la
Administracion Tributaria>
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Una vez desgranados estos conceptos esenciales
relacionados con la inteligencia humana debemos
tener presente como el ejercicio de evaluacidén de
riesgos dependera en gran medida de quién y cémo la

realiza.

Por ello, en Compliance se considera un error
encomendar esta tarea de forma totalmente objetiva y
externa a la organizacion sin contar con personas que
desconocen el contexto real, porque esta percepcién
es esencial tener en cuenta el entorno mas cercano
como el escenario natural de comisién de las
conductas potencialmente ilicitas en el seno de la

organizacion.

Asi, la fiabilidad de una evaluacién de riesgos puede
depender de la combinacidn de los diferentes perfiles
valorados por las propias personas fisicas del entorno

de la organizacion.

Por ello, la gestion incorrecta de esta cuestion puede
conducir a provocar determinados sesgos o a que
determinados delitos se consideren de comisidn
remota, cuando no es asi o, por ejemplo, y volviendo a
mencionar la IA, ya existen antecedentes que han
provocados sesgos discriminatorios como proceder a
identificar a las mujeres como con una solvencia
econémica menos estable que la de los hombres (el

caso Apple Card[9]). No era intencion del creador de
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Apple esta discriminacion, pero la utilizacién de IA
basandose en datos estrictamente objetivos provoco un
sesgo indeseado entre la poblacién.

11l. La IA como posible fuente de riesgos al utilizarse
en procesos de negocio

Tal y como comenzdbamos recordando, la IA es una
realidad en la agenda de muchas organizaciones como
posible instrumento colaborativo desde distintos
prismas, es decir, tanto en términos publicitarios y de
engagement como hasta en términos de gobernanza.
Veamos algunos ejemplos:

e La IA puede ser utilizada como herramienta para
generar engagement en términos de marketing.
Mediante algoritmos se puede llegar a conocer los
gustos y preferencias de los consumidores,
especialmente a través del uso que hagan los
mismos en sus redes sociales, y asi llegar encontrar
el target mas adecuado para cualquier producto.
Pero también la IA puede permitir tener una
experiencia mas plena y poder traspasar la pantalla,
por ejemplo, ya podemos ver la instalacion de IA en
algunos probadores de marcas de ropa[10], o como
la plataforma Netflix utiliza la IA para personalizar
las recomendaciones de contenido a los usuarios, o
como Coca-Cola[11] estd implementando la IA en
sus maquinas para promocionar bebidas y sabores
que tienen mayor probabilidad de ser bien recibidos
en los lugares especificos donde se instalan.

e La IA en términos de gobernanza puede permitir
analizar grandes cantidades de datos y proporcionar
informacion valiosa en tiempo real que en muchas
ocasiones puede o perderse por el camino o estar
sujeta a un lento proceso de decision hasta

conseguir la informacién necesaria.

Sin embargo, en ambas vertientes, debe estar siempre
presente los posibles riesgos inherentes a estos
aplicativos. Como antes hemos visto, las decisiones
tomadas a través de sus algoritmos pueden tener graves
implicaciones, especialmente desde el plano ético, pero
también desde un plano legal. En este sentido, no
podemos olvidarnos de poner el foco especialmente en
la cantidad de datos personales necesarios y el uso
especial que hagamos en su tratamiento para evitar
consecuencias adversas que superen a las
oportunidades que la IA nos ofrece en procesos de

negocio.
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IV. Algunos aspectos humanos a tener en cuenta en la
gestion de denuncias e investigaciones internas

Por ultimo, como tendencia en Compliance en 2023,
mencion especial a la eventual relacion del uso que se
pueda hacer de IA con los canales de denuncia y

procedimientos de investigacion.

El funcionamiento de los canales de denuncia trae causa
intrinseca en el tratamiento de datos personales tanto
del informante, como del sujeto de la denuncia y las
posibles partes interesadas pertinentes. En este sentido,
la IA podria, en base a dicha base de datos, ponerse en
contacto con los eventuales implicados a través de, por
ejemplo, un chatbot[12], ;o no?

En el dmbito nacional, aunque la Ley de Proteccion al
Informante[13] establece determinadas disposiciones
que podrian encajar con la gestion del canal a través de
IA[14]. La propia Ley no deja lugar a dudas
posteriormente respecto a la gestion del canal en todo
caso encomendada a un sujeto persona fisica[15].
Ademas, la Ley de Proteccion al Informante establece la
posibilidad de presentar la denuncia mediante una
reunidon presencial[16], sobra decir que el chatbot
Unicamente pertenece al plano digital, por lo que esta
accion es evidente que queda descartada.

En el ambito internacional, el propio estandar
internacional ISO 37002:2021 Whistleblowing
management systems-Guidelines[17], sefiala que la
inteligencia emocional se erige como una competencia
esencial para gestionar las denuncias internas recibidas.
Pero, ademds, también existen referencias relativas a la
necesidad de generar empatia en la gestion operativa de

las denuncias de irregularidades.

En la norma técnica se indican las caracteristicas que
deben reunir las personas responsables de realizar las
actividades relacionadas con la proteccion, el apoyo y la
investigacion de las denuncias internas recibidas. Es
decir, durante todo el ciclo de gestiéon de la denuncia

recibida, incluyendo la eventual investigacion interna.

En este sentido, se nombra un total de ocho cualidades,
entre las que figura, nada mas y nada menos, la
inteligencia emocional, también la fiabilidad. Ademas,
se mencionan la: diplomacia, imparcialidad, integridad,
liderazgo, confidencialidad y buen juicio.
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Dicho esto, puede extraerse del recién publicado
estandar 1SO 37008:2023 Internal investigations of
organizations, cdmo no es excluyente el eventual apoyo
del equipo de investigacion a través de herramientas de
inteligencia artificial en las investigaciones, por
ejemplo, en la clasificacidon y extraccion determinada de
fuentes de informacion[18].

Sin embargo, como hemos puesto de manifiesto, con
estas cualidades personales, las personas que en las
organizaciones se encargan de recibir y tramitar las
denuncias por los canales internos no solo deben reunir
entonces aptitudes técnicas relacionadas con los
métodos de investigacion y con los requisitos
establecidos por la normativa (como por ejemplo la Ley
de Proteccion al Informante que establece rango
directivo al Responsable del Sistema), sino que también,
para estar alineados con este estandar se refleja la
necesidad de contar con cualidades ligadas a la
inteligencia emocional necesaria para tratar, de forma

humana, estas situaciones.

Asimismo, no debe sorprendernos nuevas regulaciones
que vayan surgiendo en relacion con el uso de la A en el
ambito del Compliance penal. Por ejemplo,
recientemente el Congreso de los Diputados adopté un
acuerdo para admitir a tramite una proposicién de ley
organica con el fin de regular las simulaciones de voces
e imagenes de personas que se generen mediante el uso

de sistemas de IA (los conocidos Deepfakes).

En caso de aprobarse, se llevarian a cabo
modificaciones  en normas  sustanciales  del
ordenamiento juridico espafiol. Entre otras, por
ejemplo, se propone incluir como delito contra el honor
llevada a cabo mediante el uso de IA o la ampliacién el
concepto de publicidad para abarcar la difusién de

simulaciones hechas con IA por redes sociales.

Para concluir, el mensaje esencial debe ir encaminado al
autoconocimiento y toma de consciencia en lo que se
refiere al tratamiento emociones y sentimientos en la
gestion de denuncias e investigaciones internas. La
automatizacion de tareas imposibilita que factores
psicolégicos, como la empatia, entren en juego en
eventuales situaciones de fragilidad que, en todo caso,
hacen necesario un tratamiento cercano basado en la

confianza humana.
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ESTUDIOS BREVES

EL IMPACTO DE LA
INTELIGENCIA
ARTIFICIAL EN EL
AMBITO LEGAL

SONIA REGUEIRO LEMOS

Abogada | Universidad de Vigo

«La inteligencia artificial es la ciencia e Ingenieria que
permite disefiar y programar mdquinas capaces de
llevar a cabo tareas que requieren inteligencia para ser
llevadas»[1], o lo que es lo mismo, la inteligencia
artificial (IA) es el campo de la informatica cuyo
objetivo es crear sistemas a través de los que puedan
realizarse _tareas que normalmente requieren
inteligencia humana. Fue el Ministerio de Ciencia,
Innovacidony Universidades quien, en 2019, se aventurd
a pronunciarse sobre este concepto tan dificil de definir

como de comprender.

Bien es cierto que, a pesar de que hoy en dia la IA se
encuentre en nuestras conversaciones diarias, en las
noticias o en las redes sociales, fue ALAN TURING quien
se consagré como padre de esta tecnologia en 1950. A
través de su articulo Computing Machinery and
Intelligence, introduce el conocido Test de Turing o lo
que se conocié también como «juego de la imitacion», a

través del cual queria dar respuesta a la siguiente

cuestion: ¢las maquinas pueden pensar?[2] TURING
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describe este test como un simple juego en el que
participan tres personas: un jugador que actia como
juez y que se encuentra en una habitacidn aislada y en
otra habitacién diferente estara un segundo jugador y
una maquina que ha de hacerse pasar por un humano.
Tanto la maquina como el segundo jugador tendran que
responder a las preguntas planteadas por el juez, con el
objetivo de que éste no sea capaz de distinguir quien es
el ordenador y quien el humano. Se considera entonces
que, en los casos en los que hacer esta distincidn sea
tarea imposible la maquina ha alcanzado la suficiente
inteligencia como para decir que las mdaquinas si

pueden pensar([3].

No obstante, han sido muchos los autores quienes se

han pronunciado sobre el funcionamiento de este
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campo de la tecnologia, queriendo demostrar que lo
que en la década de los 50 fue un adelanto, con el paso
de los afios no dejaba de ser un estudio altamente
alejado de la IA como del funcionamiento del cerebro
humano y de la neurociencia. Investigadores y
cientificos como el astrofisico STEVEN HAWKING incluso
defendieron la teoria de que su falta de control podria
conducirnos a efectos catastréficos[4]. Hoy en dia se
sabe que nos encontramos ante un potencial ilimitado
en el desarrollo de la tecnologia y que en la era digital
actual es aplicable en multitud de areas, llegando
incluso a convertirse en uno de los aliados mas potentes
para los delincuentes, mas en concreto para los
ciberdelincuentes. La integracion de la 1A en los
ciberataques ha aumentado con el paso de los afios,
incrementando tanto su complejidad como su eficacia.
Los encargados de ejecutar los ataques acuden a
mecanismos basados en esta tecnologia para realizar
toda una serie de practicas con las que consigan una
suplantacion de la identidad o «spoofing», la creacién de
deepfakes o el desarrollo del mas conocido como
phishing, entre muchas otras practicas ilegales

empleadas por estos[5].

Un ataque por suplantacién de identidad es uno de los
peligros digitales que afecta a un alto nimero de
personas y de organizaciones; los atacantes consiguen
obtener todo tipo de informacién personal y valiosa
después de realizar un estudio minucioso de la
victima[6]. A pesar de que parezca una tarea ardua, las
herramientas que proporciona la IA facilitan a los
atacantes un gran abanico de posibilidades para crear
identidades artificiales mediante elementos reales y
ficticios y a través de las cuales realizar todo tipo de
practicas ilegales que, a priori, parecen estar dentro de
la mas estricta legalidad. Dentro de este tipo de
ciberataque uno de los mas peligrosos es el conocido
como spoofing facial o robo de la identidad digital, acto
que se refiere a la suplantacion de la identidad de una
persona empleando su cara y simulando su biometria
facial[7].

Partiendo de la base que el reconocimiento facial es uno
de los mecanismos tecnoldgicos mas empleados para el
acceso a aplicaciones, sistemas o servicios, es de
esperar que también sea una de las herramientas mas
empleadas por los ciberdelincuentes a la hora de querer
ejecutar sus ataques. Desde un punto de vista general

esta tecnologia se basa en identificar automaticamente
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a una persona mediante el analisis y la comparacion de
una imagen con los rasgos faciales y geométricos de la
misma, como la distancia entre sus ojos, el contorno de
sus labios, orejas y barbilla y de esta forma poder
identificar los puntos principales y de referencia con los
que se diferencia a un individuo de otro[8]. Desde esta
perspectiva resulta dificil comprender cémo los
delincuentes pueden reemplazar el rostro de la victima
y asi acceder a cuentas bancarias, cuentas personales e
incluso solicitar préstamos fraudulentos, no obstante, a
través de la IA se comprob6 que se podrian crear caras
ficticias y neutras con las que los delincuentes pudiesen
burlar los sistemas de seguridad del reconocimiento

facial de los dispositivos electrénicos[9].

En segundo lugar, otra de las practicas mas empleadas y
que ha supuesto un gran nimero de ciberataques es el
conocido como deepfakes o «falsedades profundas», que
consisten en crear videos, imagenes o audios con los
que se recree en 3D la apariencia o el sonido de las
personas. Estas réplicas se crean a través de las
denominadas «redes neuronales generativas
antagonicas, GAN»[10], es decir, mediante el uso de
algoritmos o sistemas software, sin necesidad de
intervencién humana. Los atacantes modifican los
rasgos de una persona haciéndola pasar por otra,
generando de esta forma una confusiéon y una
manipulacidn intencionada de las masas. Si bien es
cierto los deepfakes se llevan empleando a lo largo de la
historia en multiples y diferentes areas de actuacion,
siendo el cine para adultos uno de los principales
escenarios en el que los ciberdelincuentes pueden sacar

el maximo provecho de esta practica[11].

A pesar de que la mayor parte de los atacantes empleen
sistemas sofisticados para replicar tanto a famosos,
politicos o incluso a pequefios empresarios, crear
realidades falseadas estad al alcance de cualquiera, en
los ultimos afios se han creado aplicaciones gratuitas
que permiten editar imagenes o videos de forma sencilla
y cuyo resultado impide saber si estamos ante un
deepfake o no, ya que como apuntan muchos estudios
los resultados pueden ser extremadamente realistas.
Lejos de las consecuencias inofensivas que puede
generar el uso de estas aplicaciones accesibles a todo el
publico, el verdadero riesgo aparece cuando estas
practicas son empleadas con el objetivo de ofender,

vulnerar el honor, la identidad o la imagen de
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las personas; asi como también para generar confusidn
entre el publico, riesgos que se seguiran viendo en la
practica como consecuencia de la inexistencia de una
regulacion efectiva que castigue y pene todas estas
conductas contrarias a la Ley.

Por ultimo, en relacién con las précticas ilegales usadas
por los ciberdelincuentes hay que mencionar la que sin
duda se ha configurado como una de las mas dafiinas y
que, potenciada por el uso de las nuevas tecnologias se
esta volviendo de cada vez mas empleada y recurrida
por los estafadores. El phishing, o suplantacion de la
identidad, es la técnica con la que los atacantes, a
través de mensajes, correos electrénicos, llamadas o
sitios webs fraudulentos, engafian y manipulan a sus
victimas para que éstas descarguen programas falsos,
compartan informacién personal o realicen actuaciones
con las que expongan datos de ellas mismas y que de
este modo, los delincuentes puedan realizar el ataque.
Asimismo, cabe mencionar que esta practica reviste
distintos modos de actuacién. Una de sus formas mas
habituales es a través de correos electronicos masivos,
de esta forma el estafador crea mensajes sobre temas
creibles y coherentes con los que engafiar a los
destinatarios resulta sencillo, consiguiendo que las
victimas descarguen archivos que infectan el dispositivo
electrénico con el que acceden o divulguen informacién
confidencial[12]. Si bien es cierto, a pesar de que ésta
sea su forma habitual puede presentarse de muchas
otras maneras: vishing o suplantacion de identidad por
teléfono; smishing o suplantacién por mensajes de texto
o pharming con el que redirige a las victimas a sitios
webs falsos[13].

A la vista esta que, en un mundo donde los avances
tecnoldgicos y el uso de la inteligencia artificial
evoluciona sin dar tregua, de cada vez es mas notoria la
necesidad de crear una regulaciéon que nos ampare y
nos proteja de los ataques de los que nos acabamos
convirtiendo en victimas. Analizando esta cuestion, si la
estudiamos en un primer momento a pequefia escala
hay que mencionar que todavia existen muchos
espacios donde las leyes existentes alin no son capaces
de llegar, lo cual favorece que muchos de los atacantes,
estafadores o ciberdelincuentes encuentren en estas
lagunas legales las maneras idbneas para vulnerar
cualquiera de nuestros derechos, que como se ha

querido demostrar, estan en peligro a diario. Uno de los
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mecanismos con el que contamos para hacer posible un
tratamiento y una proteccién de los datos personales y
del desarrollo de la IA es la Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccién de Datos (LOPD), Ley que en su
articulo 28 establece las bases y las obligaciones que los
responsables del tratamiento de los datos han de
cumplir en todo momento para que, en caso de que se
emplee la IA, los datos personales u analogos queden
protegidos mediante la aplicacion de esta normativa y
que en relacién con el precepto 82, del mismo texto
legal, se reconoce el derecho que tienen los usuarios a
la seguridad de las comunicaciones que transmitan y
reciban a través de internet[14].

Asimismo, a modo de ejemplo y como forma para
demostrar la falta de legislacion con la que poder actuar
frente a los ataques de los ciberdelincuentes, en
relacion con la suplantacién de identidad en internet no
existe un precepto legal que ofrezca una proteccién
plena frente a este delito. Si bien es cierto, en el Cédigo
Penal se reconoce, en el articulo 401 CP, el delito de la
usurpacién del estado civil quedando libre de
proteccion muchos otros supuestos que resultan
necesario amparar, entre ellos todo lo que tiene que ver
con el uso de la IA y de los medios tecnoldgicos para
hacerse pasar por otra persona con el fin de generar
daios personales o patrimoniales[15]. Con la entrada en
vigor de la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de
garantia integral de la libertad sexual, mas conocida
como la Ley si, sélo es si, se introdujo en la disposicion
final cuarta una modificacién del articulo 172.ter del CP,
incluyendo un nuevo apartado en el que se hace
mencidn, por primera vez, al uso incorrecto de las redes
sociales como método delictivo[16]. Es importante
destacar que, a pesar de que se incluya una condena
para las conductas que utilicen la imagen de una
persona sin su consentimiento para abrir perfiles falsos
en redes sociales o en paginas que tengan una
importante difusién pulblica, son muchas las practicas
delictivas que quedan sin castigo alguno, practicas que
son de cada vez mas usadas por los ciberdelincuentes
para acceder a todo tipo de datos y con las que poder

realizar cualquiera de los ataques de los que se han
mencionado, entre muchos otros. Esto es sélo un
ejemplo de las lagunas legales que existen todavia en
nuestro pais y de la necesidad, cada vez mas palpable,
de crear normativas con las que poder limitar los

ciberataques.
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Sensu contrario, y como consecuencia del aumento
considerable del uso de las tecnologias en los dltimos
afios, concretamente a partir de la COVID-19, y de los
riesgos e impactos negativos que lleva aparejado su uso,
a nivel Europeo se aprobaron y se presentaron
diferentes textos y proyectos normativos con los que se
pretende establecer una serie de medidas con las que
poder garantizar un elevado nivel de proteccién en el
ambito de la ciberseguridad. Por un lado, la Directiva
sobre seguridad de las redes y sistemas de informacion
(NIS2)[17], que entrd en vigor en 2023 y con la que se
actualizé la Directiva SRI2. Con ésta se pretende
introducir nuevas normas con las que poder mejorar y
avanzar a nivel comunitario en el ambito de la
ciberseguridad, tanto es asi que con el objeto de
aumentar la seguridad de los productos digitales la
Comisién Europea presentd, el proyecto de ley de
ciberresiliencia[18], aprobado por el Comité de
Industria, Investigacion y Energia, que tiene como
finalidad proteger y mejorar la seguridad de los
dispositivos empleados tanto por consumidores y
empresas con los que compran o emplean programas
informaticos en la era digital actual, es decir, con el
propdsito de ley se pretende responsabilizar a los
vendedores y a los proveedores obligandolos a ofrecer
actualizaciones en los sistemas informéaticos para poner
fin a todo tipo de vulnerabilidades y brindar una mayor

seguridad al consumidor final[19].

Por otro lado, y en relaciéon directa con el avance
tecnoldgico, la Unidn Europea estd a punto de aprobary
de hacer oficial la primera regulacion sobre IA con la que
se sentaran las bases para garantizar el desarrollo de
una tecnologia e IA segura, ética y digna de
confianza[20]. Con ésta se pretende establecer un
amplio abanico de objetivos que pueden ir desde los
mas generales entre los que destacan la proteccion de la
privacidad de los individuos[21], evitando de esta forma
la recopilacién, almacenamiento y utilizaciéon de datos
personales con los que poder vulnerar la privacidad de
las personas o la salvaguardia y proteccion de los seres
humanos y de sus derechos, imposibilitando la creacién
de bases de datos o de aplicaciones con las que se vea
favorecido cualquier tipo de injerencia o discriminacién
de los particulares[22]. Desde un enfoque mas
especifico con este proyecto de Ley también se pretende
establecer una serie de medidas con las que poder

garantizar un
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elevado nivel de proteccion en el ambito de la
ciberseguridad, todo ello mediante un sistema de
categorizacion en el que las plataformas de la IA se
clasificacion en atencién al riesgo inherente que supone

su uso y su afectacion al bienestar social:

e Riesgo minimo: aquellas plataformas cuyo uso
supone un riesgo minimo o nulo para la sociedad,
como por ejemplo los spam basados en IA.

e Riesgo limitado: aplicaciones y servicios cuyo
funcionamiento informa al usuario que estd
interactuando con un sistema de IA. Son
plataformas que tienen la obligacién de garantizar
una transparencia con el consumidor final.

e Alto riesgo: aplicaciones y plataformas cuyo
funcionamiento se basa en el cumplimiento de
obligaciones legales mas estrictas. Ademas,
requieren de una supervision humana para evitar
cualquier tipo de problema, injerencia o vulneracion
de los derechos de los usuarios finales. Por ejemplo:
los sistemas para el otorgamiento de créditos.

e Riesgo inaceptable: incluye todos los sistemas que
su uso queda prohibido en la UE. Por ejemplo: los

sistemas de puntuacién de los gobiernos.

La tecnologia avanza y los derechos de los usuarios
quedan desprotegidos ante las muchas practicas
delictivas, en relacién con la IA, que se ponen en
practica por atacantes, estafadores o delincuentes.
Resulta necesario e incluso podria decirse que,
imprescindible, crear tanto a nivel comunitario como a
nivel nacional, una normativa capaz de proteger de
forma eficiente el bienestar social, sin que los seres
humanos queden desamparados y sin saber a qué
norma acogerse para proteger sus derechos ante los
ataques tecnoldgicos e informaticos, en los que acaban

convirtiéndose en victimas.
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OPINION

PODER JUDICIAL
VERSUS PODER DE LOS
JUECES

Constitucion, la Ley, la Costumbre y los Principios
J CAMPOVASCO Generales del Derecho. Ello, sin contar la profusién de
fuentes que brinda la Unién Europea con sus

Doctor en Derecho reglamentos, 6rdenes y demds minucias normativas.

Hace ya algln tiempo, ronda por mi cabeza la
disyuntiva que sirve de titulo a esta reflexion. La
preguntases,esta: jexiste en realidad el Poder Judicial?
Y otra: ;De existir, cual es su contenido efectivo y cuales

son sus limites?

Me atrevo a afirmar que la existencia del Poder Judicial
es puramente teorica. Esta en la Constitucion, si.
Cuidadosamente disefiado, cierto. En la vida real, en el
dia a dia, ;se percibe su labor? Temo que no. Se atisba,
acaso, en la prensa, no en toda ella. Y cuando, de vez en
vez, aparece tenuemente es para que se perciba su nula
actividad, lo desdefiosamente que es tratado por un
Ejecutivo que, este si, es poder actuante. Y jde qué

manera!

Seamos sinceros: lo que sentimos con claridad los
ciudadanos es un mando, un mando creciente que
algunos califican de despético, incluso autocratico. Un
mando para el que los limites de su quehacer no
existen. jLas leyes? Yo las fabrico a mi conveniencia o a
mi capricho. Un Parlamento sumiso que protesta a

veces con deslumbrante inanidad. Pueblo soberano,

—

; 4 i ? A ,
¢de que soberania me hablan? Se ensefia a los Mas, sobre todo ello, téngase muy claro otra fuente

estudiantes de Derecho, desde el comienzo de su etapa del Derecho de la que nadie habla: el «me da la gana».

académica, que las fuentes del Derecho son la Esta fuente sobreabunda de forma abusiva y, cada dia,
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con mayor profusién. Un viejo funcionario, con muchos
afios de actividad administrativa, le dijo al joven
letrado, que acababa de incorporarse a su puesto de
trabajo: «todo lo que usted sabe existe pero, tenga en
cuenta que el me da la gana es verdadero poder». Tal
vez, sea mejor asi. Intentemos comprender que el
lenguaje politico suele estar envilecido. Infinitas
palabras de esa jerga no se casan con significados
inequivocos. Con harta frecuencia las peroratas de los
politicos son puro murmullo acerca de cémo se organiza
la vida en comin. Se nos dice de continuo que la vida
politica ha de ser democratica y, como tal, debe ser
sostenida. Todo lo contrario de disfrazada o magueada.
Se nos dice a todas horas que la Democracia es gobierno

del pueblo, por el pueblo y para el pueblo.

Pero, siendo asi, se nos presenta una dificultad. Me
refiero a la instrumentacion del «cémo», del vehiculo o
medio para que el pueblo se gobierne a si mismo y en

propio bien.

Al pueblo se le dice: «votad». Y el pueblo puede
responder: «de acuerdo». Y después, cuando hayamos
votado, ;qué? En eso, en lo que ocurre después, se

ventila el destino, feliz o desgraciado, de la Democracia.
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Lo cierto es que la Democracia es sustituida por la
Partitocracia. Las grandes sociedades politicas, una
vez nacidas a la vida, han menester de contar con un
poder de alguna manera por todos compartidos y
sostenidos. Un poder integrado por un complejo
sistema de equilibrios, de pesos y contrapesos. Un
poder equilibrado. Si tal equilibrio se ausenta, el
sistema ineludiblemente quiebra. Y por lo demas, mal
fin le aguarda a una Democracia que no sabe o que no
puede instrumentar los medios para defenderse a si

misma.

;Pueden los jueces servir de pesos o de obstaculos
para el logro de tan dificil equilibrio? Indudablemente,
si. Pero, (les dejan? O, lo que es mas triste, ;les

utilizan?

Reflexion final: pongo muy en duda que al Poder
Judicial se le pueda calificar de auténtico poder y
queda el poder de los jueces. Su existencia es real
pero, dentro de unos limites cada vez mas estrechos.
Llega un momento en que, de manera cruel, el Estado
asfixia al individuo. O bien, este campea por mundos
de autonomia, llevando consigo una imagen

erradamente odiosa de la comunidad y de la ley.

Cuando cada uno de nosotros, de los hombres y
mujeres de un pais, se sienta duefio de si mismo,

inaugurara su reinado la verdadera democracia.
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1. Introduccién

El proceso de creacion del espacio econémico espafiol
gue, como he dejado anotado mas atras, se desarrolld
fundamentatmente a lo largo del siglo XIX y en las
primeras décadas del XX, se hizo en el contexto de un
modelo centralista que se fue cerrando al exterior de
forma progresiva, hasta convertirse en autarquico
durantelosprimeros veinte afios de franquismo (desde la
Guerra Civil hasta el Plan de Estabilizacion de 1959). La
elevada y progresiva proteccion del modelo -hasta el
Plan de Estabilizacion- acabd configurando una
economia muy dual en la que, en los inicios de la
democracia (en 1977), una cuarta parte del territorio
nacional concentraba el 50% de la poblacién y generaba
el 57% de la produccién, en tanto que las tres cuartas
partes restantes correspondian a la Espafia pobre,
predominantemente agraria y mal comunicada, y de la

emigracion[1].

El consenso que se plasmé en la Constitucién de 1978
permitié disefiar un marco legal que daba paso a una

profunda descentralizacién politica y econdmica de

Espafia. No es normal que un Estado de raices
centralistas, como hasta esos momentos lo era Espania,
se descentralizase y lo hiciera de una manera tan
profunda. Pero todavia lo es menos que después de tres
décadas, tras la reforma del Estatuto cataldn de 2006, el
Estado autondmico intente virar de hecho -que no de
derecho- hacia férmulas confederales, que es la manera

politicamente mas obsoleta de organizar un Estado
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moderno[2].

La descentralizacion interna formaba parte del Estado
democratico que habria de consagrarse en la
Constitucion de 1978. Dicha descentralizacion se
contiene en el Titulo VIIl de la misma, que se ocupa de la
Organizacion Territorial del Estado. Asi, en el articulo
137 establece que «el Estado se organiza territorialmente
en municipios, en provincias y en las Comunidades
Auténomas que se constituyan. Todas estas entidades
gozan de autonomia para la gestién de sus respectivos

intereses».

La Constitucion afiade a la organizacion territorial
cldsica una nueva division: la autondmica. La
descentralizacion regional espafiola se concibe por la
Constitucion como un proceso profundo de
descentralizacion del Estado que dota a las regiones de
una muy amplia autonomia, con observancia, como no
podia ser de otra forma, de los principios de unidad,
coordinacién y solidaridad. A este respecto, el articulo 2
de la Constitucion dispone: «la Constitucion se
fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacién
espafola, patria comun e indivisible de todos los
esparioles, y reconoce y garantiza el derecho a la
autonomia de las nacionalidades y regiones que la
integrany la solidaridad entre todas ellas».

Es indudable que el problema autonémico desborda
ampliamente los limites de lo juridico. En realidad, la
regulacién juridica del hecho autonémico quedaria
reducida a una cuestion puramente técnica, si el
Derecho se entendiese como un elemento
esencialmente formal que se limita a dar vestidura legal
a las soluciones acordadas a los conflictos sociales o de
intereses[3]. Sin embargo, lo que trasciende de las
normas juridicas en este caso son las repercusiones
politicas, econdmicas y sociales que necesariamente se
derivan del reconocimiento de las Autonomias.
Ciertamente, no existe dentro del texto constitucional

materia mas delicada que esta.

Uno de los fines esenciales de toda norma es reconducir
los complejos y encontrados problemas de la vida social
a categorias juridicas, con el fin de darles fijeza y
seguridad. Toda norma supone, en consecuencia, una
opcidn entre las diversas soluciones que tedricamente

se presentan como posibles al conflicto que se trata de
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resolver. Cuando mas perfilada y cierta aparezca la
solucion legal, mas cerca estara la norma de cumplir su
fin. Si, por el contrario, la solucion queda meramente
apuntada o presenta dudas al intérprete sufrira dafio el
principio de la seguridad juridica y el conflicto

subyacente permanecerd irresuelto.

Por ejemplo, el articulo 149.3 de la Constitucidn estipula
que «las materias no atribuidas expresamente al Estado
por esta Constitucion podran corresponder a las
Comunidades Auténomas, en virtud de sus respectivos
Estatutos...». De manera que entre las competencias
contempladas como transferibles por el articulo 148 y
las reservadas al Estado por el articulo 149.1, existe un
amplio e indefinido margen de competencias que
pueden ser asumidas por las CC. AA. Esta falta de
concrecién en el techo de competencias que pueden
asumir las CC. AA., unido a la dificultad de formar
mayorias politicas sélidas -debido a un injusto sistema
electoral que prima a las minorias nacionalistas-, ha
originado no pocos problemas, ya que, tedricamente, da
la opcidn de realizar un proceso autonémico a la carta
del que se han aprovechado amplia e injustamente los
nacionalistas. Y mas aun si tenemos en cuenta que
todas aquellas competencias que no sean asumidas por

las Comunidades seran realizadas por el Estado.

Il. Modelo descentralizado de Estado y unidad
econémica

El sistema de autonomias, como ordenacidn territorial
del Estado, establecida a partir de la Constitucién de
1978, supuso incuestionablemente una mutacién del
espacio econdmico en que desarrollan sus actividades

las empresas[4].

De ahi que no haya dejado de ser una preocupacion
constante entre empresarios -y entre quienes no son
empresarios- el impacto de la descentralizacién politica
en la unidad de mercado, toda vez que es mas que
evidente, especialmente tras la dltima oleada de
reformas estatutarias. Como dijo certeramente
Fernando Fernandez en las paginas del diario ABC, «las
Comunidades Autonomas exhiben una tendencia innata
al intervencionismo y la discrecionalidad que perjudica el
crecimiento.  Existen porque legislan y regulan,
provocando una auténtica inflacion normativa. Un
proceso autonémico permanentemente abierto estd

erosionando seriamente la unidad de mercado...»[5].
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Espafia es hoy uno de los Estados mas descentralizados
del mundo, pero aun no se ha logrado un acuerdo
politico en torno a los limites de la descentralizacidn y,
en fin, en torno a la configuracién definitiva de nuestro
modelo de organizacién territorial, el cominmente
llamado «Estado de las Autonomias». Esta indefinicion y
esta situacion de pendencia permanente no pueden
dejar de tener repercusiones en el funcionamiento de

nuestra economia.

Y la descentralizacién tiene limites juridico-
constitucionales en lo econdmico, limites que son
tanto internos como externos. Los limites internos son
los que impone la Constitucidn espafiola, y no sélo lo
que dice su texto, sino lo que también dice de él
nuestro Tribunal Constitucional. En esencia, lo que se
desprende de ese binomio es muy claro: las
Comunidades Auténomas tienen autonomia, pero no
soberania. La autonomia esta limitada por el principio
de unidad. Este principio, proclamado, junto con el de
autonomia, en el articulo 2 CE, se despliega también en
lo econdmico[6]. El principio de «unidad econémica» o
de «unidad del orden econémico» es un principio
implicito en la Constitucién, que el Tribunal

Constitucional ha deducido tanto del Predmbulo -que
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garantiza la existencia de un «orden econémico y social

justo»- como de una interpretacion conjunta de los
articulos 2, 38, 40.1, 130.1, 131.1, 138.1 y 2, 139.2,
149.1. 1* y 157.2 CE (por todas, STC 96/2002, F. J. 11).
Asi identificado el principio, el Tribunal Constitucional
ve la unidad econdmica como «una exigencia
imperiosa en un Estado de estructura territorial
compleja como el nuestro»; y la configura como «un
presupuesto necesario para que el reparto de
competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas no conduzca a resultados disfuncionales y

desintegradores».

Si no se remedia de alguna forma, en poco tiempo se
producira la quiebra constitucional de Espafia a juzgar
por el proceso que seguira el acuerdo o los pactos
suscritos entre el Gobierno de socialistas y comunistas
con los partidos politicos Junts per Catalunya vy
Esquerra Republicana de Catalunya, especialmente la
de tramitar un proyecto de Ley de Amnistia, que
recoge gran parte del relato y de las pretensiones
separatistas mas radicales de los dltimos afios, y que
supondria la anulacién de los procedimientos
judiciales y de las penas derivadas del procés,

amnistiando a 400 personas condenadas,
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entre otras cosas, por delitos de malversacién de
caudales publicos y usurpacion de funciones, asi como
progresar en un pacto que contribuya a resolver el
futuro politico de Catalunya (autodeterminacion).

La ilustracion politica, la argumentacion social y el
razonamiento juridico, cuando en 2006 se aprobé el
Estatuto de Catalufia, fueron concluyentes: el texto
entero, de principio a fin, era incompatible con la
Constitucion espafiola. Nadie con un poco de sentido
comin, independientemente de su sabiduria o
especialidad intelectual, ni tampoco ningin experto
serio y desideologizado del ambito de las ciencias
sociales y juridicas, sin entrar en discusiones cientificas
de escuelas y corrientes, defendié la plausibilidad, la
viabilidad o, sencillamente, el alojamiento sensato,
racional y sosegado de ese texto en la Constitucidn
espafiola. El anélisis cientifico de ese Estatuto concluia
que todo en él era forzado. No habia limites politicos ni
mesura social en los legisladores. Permitaseme la
libertad de afirmar que la carencia de sindéresis y
resentimiento contra Espafia fueron los estimulos de los

redactores de ese texto.

Ya en aquel momento los redactores de aquel texto no
construyeron un texto sensato para vivir en comun, sino
un arma de guerray, de paso, un bunker, para refugiarse
cuando reaccionasen los adormecidos espafioles. El
Estatuto era la via a corto plazo para la secesion de la
Autonomia de Catalufia de Espafia. El diagndstico
cientifico sobre ese texto, como diria cualquier jurista,
fue inapelable: el Estatuto de Cataluia era
absolutamente inconstitucional; o peor, habia sido un
texto elaborado por socialistas, nacionalistas e
independentistas con una voluntad de enfrentamiento
contra la Constitucion. Era un texto cargado de
perversidad, maledicencia y violencia contra todo
aquello que simbolizase la unidad de Espafia, la
permanencia y ampliacién del Estado de Derecho, es
decir, el Estatuto era un arma de guerra contra cualquier
planteamiento politico que defendiese la idea de una
nacion de individuos libres e iguales antes la ley.

El Estatuto sélo pretendia, y asi sigue después de la
sentencia del Constitucional (STC 31/2010, de 28 de
junio), una sociedad asimétrica y desigual. Mas adn,
exige «derechos histdricos» (sic) preconstitucionales. Los
grandes expertos sociales, cientificos, politicos y gentes
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normales en sus respectivas especialidades juridicas
emitieron un juicio inapelable: el Estatuto no tenia
defensa ilustrada posible desde la ciencia juridica. El
Estatuto era un texto, desde cualquier punto de vista
cientifico, dirigido a dinamitar la Constitucién espafiola.
Por lo tanto, sélo cabia una «defensa» ideoldgica,
interesada y falsificadora del engendro por parte de los
«politicos» ventajistas, resentidos y traidores a la propia
democracia espafiola, que han conseguido perpetrar un
atropello intelectual y juridico que ya es histérico, entre
otras razones, porque han deslegitimado casi por
completo a instituciones claves para el desarrollo de la
democracia en Catalufia en particular y en Espafa en
general.

Al lado de los politicos, o mejor, como brazos
«ideoldgicos» del nacionalismo y el socialismo
independentista, se sumaron a esa defensa «pseudo-
cientifica» del Estatuto, antes y después de la sentencia,
profesores, juristas profesionales y, por supuesto,
algunos medios de comunicacién, en Catalufia
practicamente todos. Todos ellos han luchado
denodadamente por imponer una mentira como si fuera
una verdad, una manipulacién por una liberacion y, en
fin, tratan de hacer de la impunidad intelectual y la
ideologia un arma «cientifica» y racional. Son estos
dltimos, si, los que pasan por «cientificos» los mas
peligrosos, porque terminan por pervertir la esencia
altima de su oficio. El «cientifico» disfrazado de
«idedlogo» es tan malo como el idedlogo que se
presenta avalado por el conocimiento cientifico. La
busqueda de la verdad es sustituida por un tépico, quiza
una sencilla y triste mentira, que se reviste con el manto
de «cientifica». Son los que utilizan su falso saber como
poder.

En otras palabras, segiun estos idedlogos del
nacionalismo catalan, el saber, el conocimiento, en fin,
la ciencia sobre la nacién espafiola determina que la
nacion tiene que desparecer. Resulta curioso que los
«cientificos» que mantienen, por un lado, la muerte de
Espafia como nacidn, sean, por otro lado, los mas firmes

defensores de la nacidn catalana.

Aquella sentencia deberia contribuir a superar esa idea
de que el modelo de Estado no tiene una configuracion
constitucional definida y que, por tanto, puede quedar a

merced del aventurerismo politico de mayorias
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pasajeras. Esta sentencia debe contribuir a que esta no

sea una cuestion recurrente sin respuesta.

Un Estado puede ser muchas cosas, pero, desde luego,
no imprevisible. Porque parece que en este

aventurerismo cabe cualquier extravagancia.

Cabe la nostalgia premoderna por férmulas
confederales, ninguna de las cuales ha vivido para
contarnos sus supuestas ventajas. Cabe la idea de que
estamos en un destructivo juego de suma cero, de modo
que lo que dafa al Estado fortalece a las Comunidades
Auténomas, en vez de debilitar a todos, que es lo que
realmente ocurre. Y por supuesto, en este repertorio de
despropdsitos, se incluye el Estado residual, objetivo
declarado de los promotores nacionalistas radicales e
independentistas catalanes y de los que se han ido
subiendo a ese carro por conveniencia. Pero el Estado
residual no es la opcidén de la Constitucién ni de la
ciudadania. Bien al contrario, es una apuesta politica
temeraria y empobrecedora. Porque necesitamos un
Estado capaz de responder a las exigencias actuales de
la gobernanza. Un Estado capaz de asegurar las reglas
del juego y la unidad jurisdiccional; las condiciones de
igualdad, las politicas de cohesién, y los derechos y
libertades de todos y cada uno de los espafioles.

Necesitamos un Estado capaz de impulsar las reformas
necesarias, que pueda defender de manera creible
nuestros intereses en el exterior. Y lo necesitamos
todos. Un Estado que encuentra su fundamento en la
Nacién como Unico sujeto soberano y en la Constitucion
como Unica fuente de legitimidad de sus poderes. Un
Estado de Derecho, un Estado de ciudadanos que
protege y hace posible el ejercicio de la democracia y el
disfrute de las libertades. Un Estado de lo comun, de lo
que afecta a todos, de lo que todos tenemos derecho a
decidir, de lo que todos podemos legitimamente esperar

de los otros.

En la medida en que el impulso que edifico la
Constitucion de 1978 fue un acto de voluntad y de
fortaleza ética de toda la sociedad espafiola, su
deterioro ha supuesto una pérdida moral que deja su
huella también en toda la sociedad. Buena parte de esa
fortaleza radica en la capacidad de acuerdo que hoy
mas que nunca se plantea como una nueva exigencia de

reconstruir el consenso constitucional.
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normales en sus respectivas especialidades juridicas
emitieron un juicio inapelable: el Estatuto no tenia
defensa ilustrada posible desde la ciencia juridica. El
Estatuto era un texto, desde cualquier punto de vista
cientifico, dirigido a dinamitar la Constitucién espafiola.
Por lo tanto, sélo cabia una «defensa» ideoldgica,
interesada y falsificadora del engendro por parte de los
«politicos» ventajistas, resentidos y traidores a la propia
democracia espafiola, que han conseguido perpetrar un
atropello intelectual y juridico que ya es histdrico, entre
otras razones, porque han deslegitimado casi por
completo a instituciones claves para el desarrollo de la
democracia en Catalufia en particular y en Espafa en

general.

Es preciso recordar que la convivencia es un juego de
limites para todos y, que hay limites, también, a la
exigencia mecanica de nivelacion al alza de todos los

poderes autonémicos.

Hay que asumir que las demandas identitarias no
pueden anteponerse a los principios civicos, y que los
sentimientos, por respetables que sean, no legislan. Hay
que asumir que la Constitucidén es una norma juridica

plena con lo que esto implica para todos[7].

Ciertamente, la Constitucion espafiola no es perfecta.
Pero es buena. Con una interpretacién inteligente de sus

principios y normas puede ser mejor.

l1l. 45 afios de Constitucién

En 1978 los espafioles nos constituimos como una
comunidad de personas libres y creamos de comun
acuerdo las instituciones y los procedimientos politicos
para nuestro gobierno. Ese momento fue un
reencuentro histérico que se fundamenté en el
arrepentimiento colectivo por los desastres que
asolaron Espafa desde los afios treinta del pasado siglo,
y en la creencia en que el acto de convivir pacificamente
en un mismo territorio tiene mas valor que una

ideologia politica particular.

La Constitucién no fue un acto de voluntad final
asestado sobre el futuro de Espafia por los
constituyentes de 1978. No sentenci6 lo que teniamos
que ser los espafioles de hoy o de mafana, ni fue el
resultado de un proceso que pretendiera establecer

para siempre la forma correcta de disponer la vida
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politica de una sociedad compleja. Tampoco intentd
restringir los derechos de nadie exigiendo un respeto
indiscutible a las opiniones de los mayores. La
Constitucion no establecié un régimen de sumision sino

un orden de libertad. Pretendid, con éxito, transferirnos
el poder politico mediante un conjunto de instituciones
y de reglas que asegurasen que nuestra voluntad
general sobre nuestro interés general se convirtiera
efectivamente en nuestra ley, y que nuestro interés

privado no fuera de dominio publico.

No es, por tanto, una regla que los espafoles estemos
obligados a respetar por el capricho de los padres
fundadores; es, por el contrario, el acto politico

mediante el que nos otorgamos el don de la palabra, la #'

virtud de la ciudadania.

La Constitucion nacié en 1978, pero hoy es la v

Constitucion de 2023, que registra las profundas
transformaciones que en este tiempo ha experimentado
la forma del poder. La Constitucion es mucho mas una
habilitacion que un limite, y que se ha de trabajar x
mucho y a conciencia en la bldsqueda de los limites
antes de que uno pueda encontrarse con ellos, que
ademas se hacen notar sin brusquedades y hasta con
amabilidad. Cuando los espafoles reconocemos y \*—-
aplaudimos el valor de la Constitucién reconocemos

nuestra propia dignidad y aplaudimos nuestra condicion v

de ciudadanos libres.

La moderacién de la sociedad espafiola que hizo posible
la puesta en marcha de nuestro sistema politico no fue

un gesto de debilidad, de vacilacién, de inseguridad o \
de miedo; por el contrario, la moderacién nacié de un M
principio moral de enorme valor: si una idea o un

programa politico exige la exclusion de quienes piensan
de una forma distinta, entonces es que se trata de una V
mala idea. Porque cuando se esta dispuesto a imponer
una idea a cualquier precio y de manera irreversible, la

historia siempre termina cobrandose irreversiblemente

el precio mas alto posible.

A la moderacion y a la prudencia, y no a la exaltacion,
pertenecen la objetividad, el calculo de las
consecuencias y la responsabilidad por las mismas,
virtudes que han inspirado las grandes politicas y los

grandes acuerdos que nos han permitido llegar tan lejos

como lo hemos hecho.

TAX LEGAL ADVISORY REVIEW - 79 TLARev



NUMERO 7

La comprension y el apoyo de estos principios fueron
actos de extraordinaria altura moral que caracterizaron
a lainmensa mayoria de los espafioles, y sélo las mentes
erradas pueden confundirlos con la cobardia o con la
traicién a los ideales. Por el contrario, esos principios

son el ideal mismo y merecen todos nuestros esfuerzos.

Asi se garantizo la existencia de Gobiernos sélidos pero
limitados, sometidos a la ley y vigilados por la
oposicidn, por los jueces y por la opinidn publica, y eso
permitié instaurar entre nosotros una novedad
histdrica: los espafioles aceptamos dejarnos gobernar
unos por otros aun cuando no compartiéramos las
preferencias ideoldgicas del Gobierno, porque nos
sabiamos respetados y protegidos por la Constitucion y
por las leyes, y porque, una vez acordado lo
fundamental en el gran pacto constituyente, podiamos
considerar acertadamente que en unas elecciones o en
las iniciativas politicas ordinarias lo que se encontraba
en juego no era nuestro modo basico de entender la
vida ni nuestra libertad para vivirla segin nuestro
criterio, que siempre quedarian a salvo, sino decisiones
reversibles y de alcance limitado, aunque sin duda muy
importantes. No se nos imponia una determinada idea
de la virtud, sino que se nos garantizaba la libertad y se
nos proporcionaba lo necesario para hacerla efectiva.
En 1978 no sélo creamos instituciones sélidas, también
inauguramos una sociedad fuerte y a salvo del mal uso
del poder.

Por tanto, cuando hablamos de la Constitucién y de
Espafia y manifestamos nuestra adhesién a esos
conceptos, podemos no estar refiriéndonos a una
esencia nacional ni pretender iniciar un ejercicio
tedrico, sino afirmar algo sencillo y cotidiano: con
nuestras instituciones y nuestras normas -la politica
real- hemos regido nuestra vida verdaderamente por los
principios de la democracia y de la libertad, y hemos
logrado que tenga lugar en unas condiciones de
prosperidad y de justicia que nunca habian acontecido

en nuestra historia.

Es legitimo proponer cuantos regimenes o sistemas
diferentes al actual se desee, pero cualquier alternativa
a la forma politica vigente debe acreditar su capacidad
para proporcionarnos bienes publicos y privados en
mayor cantidad y con mayor justicia que las que hemos
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sabido lograr desde 1978. Con cuantas excepciones se
quiera y sin que esto signifique que siempre hayamos
sabido aprovechar bien todas nuestras oportunidades,
lo cierto es que el pluralismo y el respeto mutuo y por
las normas nos han permitido casi siempre hacernos
cargo de nuestros problemas y encontrarles soluciones
mas o menos afortunadas, pero casi nunca gravemente

erradas.

Nuestras creencias, las de quienes estimamos la
Constitucion y la forma que ha dado al poder, las de
quienes damos por bueno lo anterior, son éstas: la vida
pacifica y provechosa entre personas que mantienen
ideas politicas diferentes y que comparten un mismo
territorio sélo es posible si  se reconocen
reciprocamente como sujetos iguales en derechos y
obligaciones y si se someten conjuntamente a las reglas
pactadas. Sélo las sociedades que son capaces de
actuar de ese modo aciertan a enfrentar correctamente
los problemas importantes y a darles soluciones justasy
atiles.

Quien protege el Estado de Derecho, la observancia de
las leyes y el respeto por los limites del gobierno; quien
se esfuerza para que la violencia pueda ser empleada
sélo por el Estado; quien rechaza que se pueda obtener
poder politico mediante procedimientos diferentes a la
participacion en unas elecciones libres; quien defiende
los derechos de las minorias y la legitimidad del
gobierno de las mayorias; en definitiva, quien protege el
Estado democratico constitucional espafiol, ése protege
una comunidad basada en la libertad y en la justicia,
una comunidad de personas libres que conviven
pacificamente y que se reconocen como iguales; una
comunidad que existe realmente y cuyo nombre es

Espafia.

Espafia significa todos, significa iguales, significa libres.
No es el nombre de un problema sino el de una realidad
celebrada por casi todos, aunque Espafia, por ser lo que
es, por razén de su éxito, constituye un problema para
aquellos cuyo deseo es promover modelos sociales en
los que no todos tengamos sitio, no todos valgamos lo
mismo y sélo algunos puedan ser libres. Nada afirma
mas intensamente la realidad de Espafia que la
contumacia con que desean erosionarla quienes
encuentran en ella un obstdculo para instaurar la

desigualdad, el privilegio y la violencia.
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Nuestros éxitos colectivos se han debido a que hemos
estado todos, nos hemos tratado como iguales y hemos
actuado libremente. Y nuestros problemas han estado
siempre asociados a la ausencia de estos principios.
Cuando no se cuenta con todos hay sectarismo y
exclusién; cuando no nos reconocemos como iguales
hay privilegio e injusticia, no hay diferencia sino
desigualdad, distincion injustificada; cuando no se
preserva la libertad se impone la violencia, se dafian los
derechos y se abre la puerta al dominio del fuerte sobre

el resto.

Sin embargo, no debemos los juristas darnos por
satisfechos por el simple hecho de que los textos
constitucionales proclamen los derechos de los
ciudadanos. Hace falta estar atentos a su vigencia
practica de modo que no sucumban ante la accidn
asfixiante de los poderes publicos. No sélo son
inaceptables las medidas o intervenciones publicas que
restringen, limitan u ofenden directamente y sin
justificacion los derechos constitucionales, sino
también aquellas otras, mas taimadas, que sofocan su

pleno disfrute o disuaden de su completa utilizacion.
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Pueden identificarse actuaciones sofocantes, o con
efectos sofocantes, de la propiedad (la doctrina
alemana usa tales parametros para medir la
legitimidad de un tributo), y acciones disuasorias del
ejercicio de la libertad (el TEDH y nuestro TC han
aplicado este test a las medidas que determinan una
autocensura de la libertad de expresidon que sea

indebidamente intensa).

En un Estado compuesto como el nuestro, en el que
los poderes territoriales ostentan potestades
legislativas y ejecutivas muy amplias sobre muchas
materias, la actuacion tiene que desparramarse para
prestarla simultdneamente en todas las direcciones de

las que puede provenir el peligro.

Y, si se observa de la manera indicada a toda la
inmensidad de poderes publicos que nos rodean, se
veran cosas terribles de las que, hasta donde se me
alcanza, no hay denuncia publica alguna hecha con la
eficacia y difusion suficiente como para que aquéllos
se den por aludidos. Unas afectan a los derechos en

general y otras, en particular, a la propiedad (LOCKE
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creyo que era, sobre todo, la defensa de la propiedad lo
que justificaba que los hombres se sometieran a un

gobierno comun).

La crisis de una sociedad es, en gran parte, la crisis de la
ley y del Derecho. Las situaciones que entonces se
producen constituyen una pura contradicciéon con el
Estado, que queda sustituido por su antitesis: la «razon
de Estado».

Entender el Derecho como mero instrumento de la
voluntad del que manda, identificandolo con la fuerza
que estaria en condiciones de ejercer, es reducirlo a una

caricatura.

Lo diré de nuevo: el derecho, los procedimientos, las
formas, las garantias que hoy constituyen la regla
comun del funcionamiento del Estado no es un
producto artificioso ni una carrera de obstaculos; es
sabiduria acumulada a lo largo de los siglos; su
cumplimiento no es sélo garantia de justicia, sino

garantia de buen gobierno.

Referencias:

[1] Cfr. TORTELLA CASARES, G., «El desarrollo de la
Espafia contemporanea. Historia econdmica de los
siglos XIX y XX», Alianza Editorial, 2000.

[2] Cfr. FUENTES QUINTANA, E., «La economia espafiola
desde la transicién hasta el presente», en ANES, G. (ed.),
Historia econdmica de Espafia. Siglos XIX y XX. Galaxia
Gutemberg, Circulo de Lectores, 1999.

[3] Cfr. SANCHEZ BLANCO, A., «Estado autonémico y
Constitucion econdmica: La intervencidn autonémica en
la politica econémica», en Comentario a la Constitucion
socio-econdémica de Espafia”, VV. AA., Comares, 2002.

[4] CARRASCO DURAN, M., El reparto de competencias
entre el Estado y las Comunidades Auténomas sobre la
actividad econdmica (Una aproximacion a la
interpretacion jurisprudencial del Art. 149.1.13% de la
Constitucidn), Tirant lo Blanch, 2005.
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NIKE DEFIENDE SU TECNOLOGIA
‘FLYKNIT> MEDIANTE LA
INTERPOSICION DE DEMANDAS POR
INFRACCION DE SUS PATENTES

Miriam Martinez Pérez

del mes de noviembre de 2023, el gigante
ike interpuso sendas demandas contra sus
New Balance ante el Tribunal Federal de
y contra Skechers ante el Tribunal
Angeles, por la infraccién y uso no
tecnologia patentada conocida como
tiliza en la produccion de zapatillas

er, fitbol y baloncesto.

La tecnologia patentada de Nike denominada «Flyknit»
esta basada en el uso de fibras de alta resistencia para
crear partes superiores de zapatillas mas ligeras y que
ofrecen zonas especificas de sujecion, elasticidad y

transpirabilidad.

Este es un detalle de la parte superior de una zapatilla

de Nike en la que se utiliza la tecnologia «Flyknit».

Extraido de la demanda Nike, Inc. v. New Balance Athletics,

Inc., United States Court for the Distrisct of Massachusetts.

Nike ya se habia visto en anteriores ocasiones involucrado
en disputas legales relacionadas con estas patentes que
protegen su tecnologia «Flyknit». Concretamente, Nike ya
habia demandado a con anterioridad Adidas, Puma vy
Lululemon por la infraccién de las patentes que protegen
dicha tecnologia. Respecto de las demandas interpuestas
contra Adidas y Puma, se ha llegado a un acuerdo
extrajudicial; mientras que la demanda contra Lululemon

sigue su curso.

En esta ocasion, la demanda de Nike presentada contra
New Balance afirma que las zapatillas de las lineas Fresh
Foam, FuelCell, entre otras de la marca New Balance,
violan los derechos de patente de Nike. Asimismo, Nike
sostiene que los modelos Ultra Flex y Glide Step de
Sketchers también infringen su tecnologia patentada. En
concreto, alega que se infringen nueve patentes
relacionadas con la tecnologia «Flyknit» (U.S. Patent Nos.
8266749, 8898932, 9060562, 9510636, 9730484, 9907350,
9918511, 9924758 y 11707105), todas ellas relacionadas
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con diferentes aspectos de la tecnologia utilizada en las
zapatillas, incluyendo métodos de fabricacion,
caracteristicas del disefio y la funcionalidad especifica del

calzado.

Esta demanda presentada por Nike contra New Balance
reclama una indemnizacion de dafios y perjuicios sin una
cantidad especificada, asi como la adopcién de 6rdenes
judiciales que puedan prevenir la comisiéon de futuras
infracciones. En concreto, en la demanda interpuesta
contra New Balance se solicitan una serie de acciones
judiciales, de entre las cuales destacan, primer lugar, que
se declare la infraccidn de las patentes titularidad de Nike
por parte de New Balance en atencidn a lo dispuesto en la
seccion 35 U.S.C. § 284; y, en segundo lugar, una orden
judicial permanente que prohiba a New Balance y a sus
afiliados continuar con la infraccidon, entre otras

cuestiones.

OCTUBRE - DICIEMBRE DE 2023

Habrda que ver en este caso, si efectivamente se
alcanzan sendos pronunciamientos judiciales en los
que se resuelva la supuesta infraccion de las patentes
de la tecnologia «Flyknit» patentada por Nike; o si, por
el contrario, este serd otro de esos casos en los que
todo se resuelva a través de wun acuerdo
extrajudicial... todo apunta a que asi sera también en

esta ocasion.
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LA EVOLUCION HACIA UN TURISMO
GLOBALMENTE SOSTENIBLE: PASADO.,
PRESENTE Y FUTURO

Carlos Sosa Saenz

Hoteles y siempre han ido de la mano, y es
dificil ente economia mundial actual sin este
m, sabiendo que el hotel en activo
ndo, el Nishiyama Onsen Keiunkan,
en Japon, tiene mas de 1300 afios
is nipdn esta considerado como uno
apetecibles y llamativos del mundo
su cultura, su hospitalidad y sobre
todas las autenticidad, siendo ésta ultima
caracteristica una de las mas relevantes del panorama
turistico a la hora de seleccionar un destino final de

vacaciones.

Cada regidn turistica de primer orden dispone de un
ente de promocidn y gestion para esta area especifica,
siendo que en regiones cuya importancia es alin mayor,
existen entes mucho mas especializados en localidades
o a nivel insular como en el caso de Canarias. A nivel
mundial, la Organizacion Mundial del Turismo (OMT) y
en sus siglas en inglés UNWTO, pone de manifiesto las
voluntades de todas las regiones turisticas del planeta y
establece una serie de parametros y criterios a seguir en
los aflos consecutivos, para que nos permitan seguir

disfrutando de nuestro planeta de una manera
responsable y que todos los paises vayan de la mano; este
es el caso de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible y
los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS). Esta agenda
establece 17 objetivos (ver figura 1).

8™ @ DEDESARROLLO
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Figura 1. (Fuente UNWTO)

El impacto que la sociedad tiene en el turismo ceteris
paribus no es menor que el que tiene en el resto de
ambitos sociecondémicos y esto no sélo se manifiesta en las
acciones que las organizaciones realizan, sino en el modo
en el que los modelos turisticos y tejido empresarial del
sector se desarrollan, evolucionando y enfocandose en
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usuarios, empleados y vecinos que cohabitan en este
ecosistema. Turismo experiencial, «Bleisure», «Slow
travel», inteligencia artificial y muchas otras se
complementan cada vez mas, sin dejar de lado el
turismo de naturaleza o ecoturismo como el
«birdwatching», turismo ornitolégico, una oferta
diferenciada que une el pasado y el futuro para que
podamos disfrutarlo en la actualidad. Los huéspedes
siempre podran disfrutar de destinos calidos que les
brinden confort y descanso, pero a través de unas
gafas diferentes, donde un turista conocerad y podra
experimentar el gofio canario, el gallo pinto
AN costarricense o un «Bacalhau & brds» portugués a
nivel gastrondmico, y visitar y conocer la naturaleza
en parajes tan especiales como el Parque Nacional de
Timanfaya en Lanzarote, los lagos de Plitvice en
Croacia o la Capadocia en Turquia. Esto también
ayuda a la poblacidn local a ser mas consciente de la
riqueza de su propio pais o region, y es sélo a través
del conocimiento que se puede aprender a amar, para

poder proteger, preservar, defender y promover con

% orgullo la cultura, la naturaleza y la idiosincrasia de

I = cada lugar.

aquellas necesidades (figura 1. UNWTO) que los turistas

y la sociedad demandan, siendo los siguientes cuatro de
especial relevancia:

o Responsabilidad social: contratar mano de obra
local, utilizacion de productos «km  0»,
involucramiento acciones de relevancia a nivel
regional (esponsorizar actos culturales, ayudar con
las oenegés y las entidades gubernamentales
locales para el desarrollo de la sociedad).

« Responsabilidad ecolégica: reduccién del consumo
energético, reduccioén del consumo de agua, menor
impacto en el medio, aportacion de vegetacion con
preferencia en vegetacion endémica o local.

e Conocimiento de las diferentes tendencias:
gastronomia, descanso, autenticidad.

e Confort y servicio: instalaciones modernas
adaptadas a las nuevas necesidades digitales,
optimizacion de los espacios y su aprovechamiento,

servicios cada vez mas personalizados.

El nivel de autenticidad y personalizacién de los
establecimientos va enfocado a cumplir en la mayor
medida posible los anteriores puntos, naturalmente

para generar una mayor riqueza, pero siempre teniendo

en cuenta las necesidades y preocupaciones de
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RESENAS BIBLIOGRAFICAS

LA
NACIONALIDAD
COMO ELEMENTO
PERTURBADOR
DE LA
FISCALIDAD
INTERNACIONAL
(ESPECIAL
MENCION AL
CASO HISPANO-
FRANCES)

ORTEGA GIMENEZ, A. [ ALBALADEJO SOBOLEWSKI, E.
l., La nacionalidad como elemento perturbador de la
fiscalidad internacional (especial mencion al caso

hispano-francés), Aranzadi, Navarra, 2023, 67 pp.

IARANZADI

La nacionalidad como elemento perturbador de la
fiscalidad internacional (especial mencién al caso
hispano-francés) constituye una obra que aborda el
estudio de la nacionalidad como un elemento que, si
bien con caracter general, no constituye un criterio de
sujecion respecto de la tributacion de las personas
fisicas dentro del complejo ambito de la fiscalidad
internacional, si que resulta un elemento relevante a la

hora de articular el reparto de la potestad tributaria.

Los autores, conscientes del amplio alcance que podria
abarcar el andlisis de la nacionalidad, no solo dentro
del marco del Modelo de Convenio de la Organizacién
para la Cooperacion y el Desarrollo (OCDE) en materia
de renta y patrimonio, sino en un panorama juridico
mas extenso, acotan su andlisis a dos vertientes
clasicas: el Derecho de la nacionalidad de la persona
fisica y el Derecho tributario. Bajo esta premisa, el
trabajo se divide en dos partes claramente
diferenciadas, dedicandose la primera al Derecho de la
nacionalidad en Espafia y, la segunda, al estudio de la
incidencia practica de la nacionalidad en las reglas de
tributacidn internacional de las personas fisicas en la
esfera del Modelo de Convenio de la OCDE y de cémo
aquella constituye una fuente de conflictos desde el
punto de vista espafiol, haciendo especial alusién al

supuesto hispano-francés.

El libro se estructura en cinco capitulos, tres de ellos
principales. El primero, dedicado al estudio de la
adquisicién de la nacionalidad espafiola por
residencia, abordando las caracteristicas generales del
Derecho espafol de la nacionalidad -esto es, las
normas que regulan la atribucién de la condicion de
nacional, asi como su pérdida y los mecanismos para
su recuperacion- y distinguiendo su adquisicion
originaria y derivada, con especial atenciéon a su
adquisicidn por residencia, su nuevo procedimiento y
los aspectos practicos mas controvertidos.

Como colofén, se hard una extensa referencia al
Convenio de nacionalidad firmado entre Espafia y
Francia e 15 de marzo de 2021, referido a la posibilidad
mutua de adquisicién de la nacionalidad siempre que
se cumplan los requisitos establecidos en cada una de

las respectivas jurisdicciones.
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El segundo de los capitulos de referencia, y eje central el trabajo, que no es otra que la conflictividad de
de la obra, hace referencia a la nacionalidad como aplicacién en el caso hispano-francés. Es cierto, y asi
elemento configurador de la tributacion en el modelo de se expone de manera brillante en el texto de la obra,
convenio de la OCDE, y lo hace desde dos prismas: el que es un conflicto practicamente resuelto, pero no
primero, abordando la nacionalidad como regla de es menos cierto que la irretroactividad de su
desempate en materia de conflictos de doble residencia aplicacién resolutoria deja aun muchos aspectos que
fiscal y, el segundo, como criterio de reparto de la resultan, sin duda alguna, dignas de estudio.

potestad tributaria. Partiendo de la base de la definicion
general de residencia fiscal del primer apartado del
articulo 4 de citado modelo -la expresion residente de
un Estado contratante significa toda persona que, en
virtud de la legislacion de ese Estado, esté sujeta a
imposicién en el mismo en razén de su domicilio,
residencia, sede de direccidn o cualquier otro criterio de
naturaleza andloga, incluyendo también a ese Estado y
a sus subdivisiones politicas o entidades locales- el
Ultimo apartado del citado articulo viene a establecer,
como tie-breaker, que en caso de no poderse establecer
el criterio de residencia como elemento definitorio, se
considerara residente solamente del Estado del que sea
nacional. A partir de estas premisas, los autores realizan
un pormenorizado analisis del integro contenido del
precepto aludido, con una especial atencién al conflicto
interpretativo respecto de los criterios para considerar
que un contribuyente es nacional en un determinado
Estado, concretamente, entre los ordenamientos
juridicos espafiol y francés, por cuanto que en Francia,
en virtud del articulo 23 del Cddigo Civil, un ciudadano
francés de origen puede solicitar la nacionalidad
espafiola sin que ello conlleve la pérdida de la
nacionalidad francesa (conflicto que, en todo caso, toca

a su fin aunque sin efectos retroactivos).

Posteriormente, los autores realizan un anélisis de la
nacionalidad como criterio de reparto de la potestad
tributaria abordando, por un lado, las reglas de reparto
en materia de salarios y pensiones de fuente publica
previstas en el Modelo de Convenio de la OCDE vy, por
otro, analizando la nacionalidad como clausula de cierre

en el propio articulo 19 del mencionado texto.

A modo de conclusién, nos encontramos con una obra
que aborda dos temas de sumo interés: el primero de
ellos, analiza detalladamente la nacionalidad como
elemento esencial en el ambito de la fiscalidad
internacional desde su configuracién como tie-breaker Autor de la Resefa Bibliografica:
no exento de dificultades interpretativas en, Daniel E. Marquez Lasso

precisamente, el segundo de los temas que redondean
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