Gabilex

N©° 43
Tercer trimestre 2025 REV:,[STA DEL GABINETE
JURIDICO DE

CASTILLA-LA MANCHA

LETRADO
I Lage n

" \na

™ convag,

Aspo PREEES

CASTILLA-LA MANCHA

© Junta de Comunidades de Castilla La Mancha



REVISTA DEL GABINETE

JURIDICO
DE CASTILLA-LA MANCHA




Gabilex
No 43
Castilla-La Mancha Septiembre 2025

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

Numero 43. Septiembre 2025

Revista incluida en Latindex, Dialnet, MIAR, Tirant lo
Blanch

Solicitada inclusion en SHERPA/ROMEO, DULCINEA y
REDALYC

Disponible en SMARTECA, VLEX y LEFEBVRE-EL DERECHO

Editado por Vicepresidencia
D.L. TO 862-2014
ISSN 2386-8104

revistagabinetejuridico@jccm.es

Revista Gabilex no se identifica necesariamente con las opiniones
vertidas por sus colaboradores en los articulos firmados que se
reproducen ni con los eventuales errores u omisiones.

Cualquier forma de reproduccién, distribucion, comunicacion
publica o transformacién de esta obra solo puede ser realizada
con la autorizacién de sus titulares, salvo excepcion prevista por
la ley.


mailto:revistagabinetejuridico@jccm.es

Gabilex
NO 43
Septiembre 2025 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

D2 M2 Belén Lopez Donaire

Directora de los Servicios Juridicos de la
Administraciéon de la Junta de Comunidades de Castilla-
La Mancha.

Letrada del Gabinete Juridico de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha.

CONSEJO DE REDACCION

Da. Antonia GOmez Diaz-Romo

Letrada Coordinadora del Gabinete Juridico de la
Junta de Comunidades Castilla-La Mancha

D. Roberto Mayor Gomez

Letrado-Director de los Servicios Juridicos de las
Cortes de Castilla-La Mancha.

D. Leopoldo J. G6mez Zamora

Letrado del Gabinete Juridico de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha(exc)



uj Gabilex
N 43
Castilla-La Mancha Septiembre 2025

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

COMITE CIENTIFICO

D. Salvador Jiménez Ibanez

Ex Letrado Jefe del Gabinete Juridico de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha.

Ex Consejero del Consejo Consultivo de Castilla-La
Mancha.

D. José Antonio Moreno Molina

Catedratico de Derecho Administrativo de la
Universidad de Castilla-La Mancha.

D. Isaac Martin Delgado

Profesor Dr. Derecho Administrativo de |la
Universidad de Castilla-La Mancha.

Director del Centro de Estudios Europeos "Luis
Ortega Alvarez”.

CONSEJO EVALUADOR EXTERNO

D. José Ramon Chaves Garcia

Magistrado de lo contencioso-administrativo en
Tribunal Superior de Justicia de Asturias.

D2 Concepcion Campos Acuiia

Directivo Publico Profesional.
Secretaria de Gobierno Local



Gabilex

Septiembre 2025 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

D. Jordi Gimeno Bevia

Prof. Derecho Procesal de la UNED

D. Jorge Fondevila Antolin

Jefe Asesoria Juridica. Consejeria de Presidencia y
Justicia. Gobierno de Cantabria.
Cuerpo de Letrados.

D. David Larios Risco

Letrado de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha.

D. José Joaquin Jiménez Vacas

Funcionario de carrera del Cuerpo Técnico Superior
de Administracién General de la Comunidad de Madrid

D. Javier Mendoza Jiménez

Doctor en Economia y profesor ayudante doctor de
la Universidad de La Laguna.



uj Gabilex
N 43
Castilla-La Mancha Septiembre 2025

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

EDITORIAL
El Consejo de Redaccion .......coovvivviiiiiiiiiiiiiiienen 11

ARTICULOS DOCTRINALES

SECCION NACIONAL

INTELIGENCIA ARTIFICIAL, LLULL Y EL ARS MAGNA .
HISTORIA DE LA COMPUTACION
D. Luis S. Moll Fernandez- Figares.........ccccoevveevveerrennnns 17

LA DECLARACION EXTEMPORANEA DEL INVESTIGADO
DURANTE LA INSTRUCCION
D2 Laura Sanchez de Rivera GarCia.......v.ueeeeeeeeeeeeeeeeenns 75

LA INVESTIGACION PENAL DIGITAL: OSINT,
DIRECCIONES IP Y EL EQUILIBRIO ENTRE EFICACIA Y
DERECHOS FUNDAMENTALES

D2 Lena Carazo SANCNEZ .....ccoueeeeeeeeeeeeee e e 135

LA CONTRATACION PUBLICA ELECTRONICA A LA LUZ DE
LA NORMATIVA EUROPEA. ESPECIAL REFERENCIA A LAS
PLATAFORMAS ELECTRONICAS. HISTORIA RECIENTE,
PRESENTE Y PROPUESTAS PARA EL FUTURO

D@ Gema Maria Ortega EXpOSito........ccccceeeeuveecveceenene. 213

LA RESOLUCION BANCARIA
8



Gabilex

Septiembre 2025 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

D. David Quiralte Miguel ... 271

DICTAMEN JURIDICO SOBRE LA TRAMITACION DEL
CONCURSO SIN MASA Y OBTENCION DE LA
EXONERACION DEL PASIVO INSATISFECHO A
PROPOSITO DE LA ENTRADA EN VIGOR DE LA LEY
16/2022, DE 5 DE SEPTIEMBRE, DE REFORMA DEL
TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY CONCURSAL.

D2 Miriam ROMEI0 SQiZ.....uuvieiiiiieiiiiee e eeeneens 327

RESENA DE JURISPRUDENCIA

¢PUEDEN LAS VICTIMAS RECURRIR REVISIONES DE
CONDENA? UN ANALISIS CONSTITUCIONAL DE LA STC
105/2025, DE 29 DE ABRIL

D@ Paloma Cascales Bernab@uU.........ccccceuveveiivinveenniins .403

BASES DE PUBLICACION ..............coecevvvvinnnnnnn., 461



Gabilex
N 43
Castilla-La Mancha Septiembre 2025

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones




Gabilex
NO 43
Septiembre 2025 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

En el nimero 43 de la Revista Gabilex, se incluyen en la
seccidn nacional seis articulos doctrinales que se suman
a un articulo de la seccion internacional y una resefia de
jurisprudencia todos ellos de maximo interés.

En primer lugar, debe destacarse el excelente trabajo de
D. Luis S. Moll Ferndndez- Figares con el articulo que
lleva por titulo “Inteligencia Artificial, Llull y el Ars
Magna. Historia de la computacién”. El autor incide en la
idea de una IA no es de generacion espontanea, en el
siglo XX, sino que es el resultado de la evolucion del
pensamiento y de una aspiracién humana de mas de
siete siglos de antigiedad

El siguiente articulo que podran disfrutar los lectores
corresponde a D2 Laura Sanchez de Rivera Garcia con el
articulo que lleva por titulo “La declaracion
extemporanea del investigado durante la instruccion”.

A continuacion, D2 Lena Carazo Sanchez realiza un
estudio brillante sobre “La investigacién penal digital:
OSINT, direcciones IP y el equilibrio entre eficacia y
derechos fundamentales”.

D2 Gema Maria Ortega Exposito aborda bajo el titulo “La
contrataciéon publica electrénica a la luz de la normativa
europea. Especial referencia a las plataformas
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electronicas. Historia reciente, presente y propuestas
para el futuro” un analisis de la evolucién histérica de la
regulacidon europea de la contratacion publica electrénica
en la Unién Europea, haciendo alusidon a la tercera y
cuarta generacién de directivas y proponiendo nuevas
medidas a incluir en la futura normativa europea, con el
objeto de reforzar y ampliar el caracter obligatorio de las
formas digitales en la contratacion.

A continuacion, D. David Quiralte Miguel aborda un tema
de maximo interés con el articulo doctrinal “La resolucion
bancaria” la regulacion a nivel espafiol y europeo, con
énfasis en la Union Bancaria Europea y el Mecanismo
Unico de Resolucion (MUR).

La seccion nacional se cierra con la obra de D2 Miriam
Romero Saiz sobre “Dictamen juridico sobre la
tramitacion del concurso sin masa y obtencién de la
exoneraciéon del pasivo insatisfecho a proéposito de la
entrada en vigor de la ley 16/2022, de 5 de septiembre,
de reforma del texto refundido de la ley concursal” Un
interesante articulo en el que aborda el desarrollo de un
procedimiento concursal de dos personas fisicas a
propésito de la entrada en vigor de la Ley 16/2022, de
5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la
Ley Concursal.

D2 Paloma Cascales Bernabeu realiza la resena
jurisprudencial titulada “¢Pueden las victimas recurrir
revisiones de condena? Una mirada constitucional a la
STC 105/2025, de 29 de abril”.

Se centra en el pronunciamiento reciente del Tribunal
Constitucional que analiza el derecho de las victimas a

12
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recurrir revisiones de sentencias firmes, en el contexto
de la aplicacion de la Ley Organica 10/2022. La resefia
examina los fundamentos constitucionales de |la
decision, su conexién con el articulo 24 CE, y su
relevancia desde una perspectiva de género y de justicia
restaurativa.

La seccion internacional cuenta con el excelente trabajo
de D. Adriano da Silva Ribeiro y de D. Estevao Grill
Pontone que hara las delicias de los lectores sobre
“Clausulas de resolucién de controversias y su aplicaciéon
en el derecho social”.

El Consejo de Redaccién

13
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INTELIGENCIA ARTIFICIAL, LLULL Y EL
ARS MAGNAL. ]
HISTORIA DE LA COMPUTACION

D. Luis S. Moll Fernandez-Figares

Letrado de la Comunidad de Madrid

Presidente del Consejo Superior de Letrados y
Abogados de Comunidades Autonomas

Un vespre assegut de vora d “es séu llit es
disposava a escriura, en se seva llengo corrent,
amb es pensament posat en una dona

R. Llull, Vida Coetanea

Abstract: This article focuses on how deep is the
relationship between modern Al systems and the Ramon
Liull “s theory, developed in his work Ars Magna. Even
more, finds how the big lines of interpretation of modern
regulations of the AI in the law texts persue the
reinasansse humanism, a philosophy one of whose
forerunners also was the Spanish Philosopher. The text
once again higlights the relevance of the author "s theory
of knowlegdge, claiming his figure as one of the greatest

! Este articulo tiene su origen en la conferencia pronunciada
en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, el 25 de
marzo de 2025

17
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thinkers of the West in fields like calculus, logics or
computing.

Key Words: Knowledge, logics, computing, philosophy,
Humanism, Al regulation, law interpretation, evolution.

Alan Mathison Turing (Londres 1912-1954) es
comunmente aceptado como el precursor inmediato de
la Inteligencia Artificial. En 1935, Turing describié una
maquina de computacidn abstracta con memoria
ilimitada, representada en forma de simbolos, que podia
operar mediante un escaner movil. Es la conocida
maquina de Turing universal.

Afios mas tarde, en 1956, John McCarthy acuiaria el
término Inteligencia Artificial.

Esto no obstante, la idea de una maquina de pensar es
una aspiracién humana muy anterior en el tiempo.

En el presente articulo vamos a referirnos, como
antecedente de los sistemas de computacién y de
Inteligencia artificial, a la obra de a uno de los mayores
innovadores del pensamiento de todos los tiempos, el
mallorquin  Ramén Llull. Nos detendremos en la
valoracién y critica de la misma y en como ésta ha
influido e influye en los modernos sistemas de IA y su
regulacién.

Llull nacié en Mallorca, en 1232 esto es, después de la
llegada de Jaime I el Conquistador a la Isla y fallecié en
1316. Era hijo de Ramon Llull e Isabel d'Erill que, parece,
vinieron en la galera real, en la que acompafaban al rey
los provenientes de Montpellier, en la que vino al mundo
el propio Monarca, por lo que hay quien dice que los
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padres de Llull eran oriundos de tal ciudad. Ramén, vivio
en una familia muy acomodada y ejercid altos cargos en
la corte, como el de preceptor del infante don Jaime, que
luego seria el Rey Jaime II de Mallorca, consejero,
senescal o mayordomo real.

En la primera etapa de su vida, nuestro autor, tuvo una
formacion media y una vida disoluta?. Fue perseguidor
del sexo femenino3, trovador, poeta romantico vy
cultivador de la picaresca. Es famosa la anécdota en la
que entra, a caballo, en la iglesia de Santa Eulalia, segun
unos o de San Francisco, segun otros, persiguiendo a
una amada, que se habia refugiado en ella y de nombre
Leonor (que, por supuesto, no era su esposa)?.

Esta existencia distraida en Mallorca y sin, que sepamos,
grandes preocupaciones, perdurdé hasta que, segun
relata él mismo en la Vida coetanea®, se le aparecio
Cristo crucificado, cinco noches seguidas. Cambid

2Vid. VILLALBA I VARNEDA, P: Ramdn Llull Escriptor i Philosof
de la diferencia. Servicio de publicaciones de la U. Auténoma
de Barcelona, 2015. Pags. 45 vy ss.

3Libro de la contemplacion en Dios, caps. 104,16; 143,
20;128, 13.

4 Se puede admirar, por ejemplo, un bonito cuadro, que ilustra
esta anécdota, en el retablo barroco dedicado a Ramén Llull,
de la Iglesia de San Miguel en Palma de Mallorca.

> La vida coetdnea es una supuesta autobiografia de Ramédn

Llull dictada, por el propio autor, a un monje de la Cartuja de
Vauvert, parece que sobre el afio 1311.

19
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entonces su vida e inicié una actividad frenética, con la
idea fija escribir el “mejor libro del mundo”, para hacer
evidente, con la razon, la verdad de la religion Cristiana
y predicar, sobre todo a sarracenos, y sacarles de su
erroro.

Segun la misma Vida coetanea, se embarcd, entonces
como peregrino, hacia el santuario mariano de
Rocamador y a Santiago de Compostela. Camino de
regreso, se entrevistd con Raimundo de Penyafort’, que
le envid a estudiar de nuevo a la isla. Alli pasdé nueve
afos; en el monasterio de Randa, fue un aprendiz
autodidacta®, consiguid un esclavo arabe, del que

6 Vid. Llull Ramoén: Vida Coetdnea. Miniaturas del Breviculum.
Con el estudio introductorio de Gosalbez, J.M: Llull, revolucién
en el medievo. Fundaciéon Rosacruz, 2012, pag. 65.

7 Cf. Vita Coaetanea, 9.

8 Se tienen pocos datos de donde y cudles fueron sus estudios;
parece que Llull debidé formarse en bibliotecas de manera libre
y que, aunque estuvo vinculado a la biblioteca Cisterciense de
La Real, es probable que también visitara bibliotecas mas
completas de otras ordenes. Jocelyn Hillgarth, en Readers
and Books in Majorca, 1229-1550, 2 vols., Paris, Centre
National de la Recherche Scientifique, 1991, lleva a cabo
un estudio sobre los inventarios de Ilas bibliotecas
mallorquinas  medievales con las que pudo estar Llull
relacionado. En Hillgarth, J., «La biblioteca de La Real:
Fuentes posibles de Llull», en Estudios Lulianos,7 (1963), pp.
5-17, el estudioso aborda de manera monografica los fondos
de la biblioteca de la Real en tiempos de Llull, para sacar a la
luz, a través de sus inventarios, con qué libros pudo tener
contacto Llull. Ante la presunta pobreza de volimenes de esta
biblioteca en tiempos del autor, Hillgarth considera probable
que Llull visitara también otras bibliotecas mucho mas dotadas
20
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aprendié su lengua y parece que, también, la tradicidén
filosofica aristotélica®.

en Mallorca, ademas de aquéllas de los distintos lugares en
los que estuvo: citado por LOPEZ ALCALDE, C: “El liber novus
de anima rationali de Ramon Llull dentro del discurso
psicologico del siglo XIII”. Revista Espafola de Filosofia
Medieval, 18 (2011) pag 83, nota 8.

° El Ars de Ramon Llull es aristotélico, en el sentido de las
proposiciones ldgicas que utiliza, partiendo de las premisas
divinas. Esas herramientas ldgicas son aristotélicas. Llull
conoceria a Aristoteles con la filosofia arabe, a través del
esclavo que le ensefid el idioma y, también, la filosofia
aristotélica por los textos arabes, en los que la filosofia de
Aristoteles estaba mediatizada por el neoplatonismo. Asi, uno
de los primeros libros de Llull fue la “Logica de Al-Gazzali”
escrita, probablemente, en la década de 1270, obra en verso
que adapta y reinterpreta la ldgica del pensador islamico Al-
Ghazali (especialmente su obra Maqasid al-falasifah) y del
l6gico medieval Pedro Hispano (Tractatus). En 1273 Llull
produciria el “Llibre de la Contemplacié en Déu”, en el que
usaria categorias aristotélicas (como sustancia, accidente,
causa, etc.). En cambio, el practicamente coetaneo de Llull,
Santo Tomas de Aquino, tuvo la oportunidad de conocer
Aristoteles, traducido directamente del griego. Santo Tomas
utilizd, principalmente, las traducciones al latin de Guillermo
de Moerbeke, que fue un erudito y traductor del griego al latin
en el siglo XIII. Este produjo versiones més fieles y técnicas
que las arabes, lo que permitido a Tomas de Aquino hacer una
interpretacién mas precisa de Aristoteles. conocia unos textos,
parece a través de Italia y de Constantinopla. El de Aquino
pudo, asi, estudiar un Aristételes sin esa tamizacion
neoplaténica que recogieron los textos arabes. En todo caso
sefiala Bordoy Fernandez: “Los estudios modernos han puesto

21
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de relieve esta imposibilidad de situar la lucha contra el
averroismo como e€je central de la filosofia luliana. De hecho,
como sefialaron T. y J. Carreras i Artau, para poder llevar a
cabo esta interpretacion, Thomas Le Myésier no solo se vio
obligado a modificar el orden compositivo de los escritos de
Ramon Llull, sino que incluso no dudé en introducir parrafos y
explicaciones de su propia mano. Sélo a partir del afio 1308
es posible hablar de una auténtica lucha contra el averroismo
latino (...) No seria dificil rastrear en los fundamentos de la
filosofia luliana una amalgama de elementos procedentes de
tradiciones tanto de raiz platénica como aristotélica. Este
hecho, propio de otro lado de los pensadores de la época, no
implica que su cosmovision sea también el resultado de una
sintesis de ambas. En efecto, el pensamiento de Ramon Llull
esta construido sobre una base neoagustiniana (...) Este
esquema de origen agustiniano se completa, al mejor estilo
neoplaténico, con una ontologia basada en principios
aristotélicos. En este sentido, Llull es por lo general clasificado
en lo que se consideran como ‘metafisicas realistas’, a saber,
modelos en los que la caracteristica principal es la atribucion
de existencia a todo aquello que sea concebible, inclusive
elementos relacionados con conceptos o actos intelectuales”:
BORDOY FERNANDEZ, A: “Ramon Llull o el heterodoxo que
quiso crear una ciencia plenamente cristiana” La albolafia.
Revista de humanidades y cultura, n°. 18, 2019, pags. 67, 68
y 69); y “no resulta dificil ver cuales son los fundamentos de
su pensamiento: un modelo tradicional de herencia
agustiniana y no alterado por las innovaciones universitarias
de la época (Vid. BORDOY FERNANDEZ, A: Ensefiar filosofia
en los albores de la Universidad (1200-1240). Estudio
histoérico acompafado del Acceso de los filésofos a las siete
artes liberales, Madrid-Porto, Sindéresis, 2018). Segun
Casadesus: “La obra de Llull hay que verla desde el ambiente
logicista medieval. Su obra refleja una expresion del
neoplatonismo que, yendo de la identidad de lo ideal a lo real,
sostiene que puede hacer una reconstruccién de la realidad
mediante la determinacion del movimiento de las ideas. Los
22
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Fue, por lo demas, un viajero incansable: peregrind a
Santiago, realizé estancias en Montpellier, Paris, Roma,
Génova, Tunez, Bugia, Argelia, Lyon, Pisa, Viena,
Chipre...1° visitd a Papas, Reyes y sabios de distintas
culturas. Fundé monasterios!!. Fue poliglota, traductor
del latin, mallorquin y arabe, y el primero en hablar de
la idea de una Unién Europea®?.

origenes de la légica de Llull se encuentran en la légica arabe,
que en realidad fue el desarrollo de la ldgica aristotélica. La
silogistica de Aristételes supone unos principios ciertos y
considera la posibilidad de encontrar todos los términos
medios posibles que unan cualquier sujeto con el predicado
que le conviene". CASADESUS, R: “¢(Combinacion logica o
I6gica combinatoria en Ramon Llull?. Una ojeada al Ars
magna”. Ars Brevis, 2015, pag. 52.

10 “Cuando Llull abandoné la isla de Mallorca adquirié una
vision mas amplia del estado de la cristiandad gracias a un
contacto mas directo con dos de las instituciones mas
caracteristicas del orbe cristiano: el pontificado romano,
centro eclesiastico de poder, y la Universidad de Paris, centro
intelectual por excelencia”: DOMINGUEZ, F., <«Algunas
reflexiones sobre el trasfondo geopolitico del pensamiento
luliano», El pensamiento politico en la Edad Media, coord.
Pedro Roche Arnas, Madrid, Fundacion Ramon Areces S.A.,
2010, pég. 416.

11 Vjd. LLULL RAMON: Vida Coetdnea. Op. cit.
12 vjd. MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D.J:
Instituciones y derecho de la Union Europea. McGraw-Hill,

1996; TESSARI, A: “Ramon Llull: The first proto-European”.
Contributions to science, Vol. 12 No. 1 (2016).

23
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Como dijo MENENDEZ PELAYO, y se ha repetido tantas
veces: “pocas biografias ofrecen mas variedad vy
peripecias”®3,

Para dar una dimension de su obra, ha de destacarse
que se le atribuyen mas de doscientos cincuenta libros
sobre temas diversos de filosofia, teologia, medicina,
derecho, mistica, pedagogia!* etc. Llull Introdujo el
algebra'®> en Europa, derivada de sus estudios de
Averroes. En algunos de sus trabajos (Artificium
electionis personarum, 1247-83 y De arte electionis,
1298) propuso métodos electorales que fueron
recogidos, siglos mas tarde, por CONDORCET?®. Incluso,

13 MENENDEZ Y PELAYO, M: Historia de los heterodoxos
espafioles, t. I, Madrid, 1880, p. 514.

14 Sobre el caracter multidisciplinar de la obra de Llull vid.,
Gltimamente: BERLIN, H. Introduction: “Llull among the
Disciplines”, Ehumanista/IVITRA 8, University of California
Santa Barbara Santa Barbara, CA 93106 (2015) 1-4.

15 Daniel RUIZ AGUILERA, en la charla: “Tres problemas
matematicos de Ramon Llull: éGardner se equivocd con él?”,
dada en el Aula Miguel de Guzman de la Facultad de
Matematicas de la UCM, el 8 de noviembre de 2016, cita estas
innovaciones del Ars magna de Llull: La idea de Calculo; La
idea de un "Alfabeto del Pensamiento"; La idea de un Método;
La idea de Andlisis Légico; La idea de Heuristica y de
Deduccion; La idea de Sistemas Generativos; La idea de
Grafo; La idea de las Tablas; La idea de Red Conceptual; La
idea de los Diagramas.

18 Vid. verbi gratia: BARESTEIN, J. “los escritos electorales de

Ramon Llull: una nueva teoria de la votacion en la segunda

mitad del s. XIII”. Revista Espafiola de Filosofia Medieval, 20

(2013), ISNN: 1133-0902, pp. 85-99. HAGELE G. &
24



Gabilex
NO 43
Septiembre 2025 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

en la época, fue precursor de lo que, en expresion actual,
llamamos feminismo!’. Revolucion6 la teologia,
mediante la introduccidn de la razén'® y fue perseguido

PUKELSHEIM, F. “Llull's writings on electoral systems”, Studia
Lulliana 41 (2001) pp. 3-38. MCLEAN, I. “The Borda and
Condorcet Principles: Three Medieval Applications”, Soc.
Choice Welfare 7, 1990, pp. 99-108. Vid., en su obra: Llull’s
De Arte Eleccionis (1299).

17 Sefiala Julia Butinya: “Llull, pues en ese mismo pasaje del
Llibre del gentil una respuesta del sarraceno al gentil destila
lo que podriamos denominar -salvando las distancias-
feminismo, igualando en justicia la mujer al hombre en cuanto
a felicidad sexual: [Dix lo gentil al sarrai: Si Déus és just e en
paradis dona moltes fembres a un home just, e on pus just
sera més fembres haura ab qui jaura per ¢co que sa gloria sia
major; segons ¢o se segueix que a la fembra qui és pus justa
que I'home e pus justa que altra fembra, degués Déus dar en
paradis molts homens qui jaguessen ab ella, per ¢o que
hagués major gloria (p. 1133)]” y sefiala, en la nota 28 que
referencua este parrafo la autora: “Referencia que me
proporciond la investigadora Matilde Conde. En cuanto a Llull
cabe tener en cuenta que ya muestra esta tendencia desde su
primera gran obra, el Llibre de Contemplacié en Déu, pues un
argumento de la superioridad de la religidon catdlica es que, en
el matrimonio de esta ley, la mujer es considerada igual que
el hombre (cap. 188, 25)” : BUTINYA JIMENEZ, J: “Bernat
Metge y Ramon Llull frente a los sarracenos”. Mirabilia:
electronic journal of antiquity and middle ages, 2018, n.° 26

18 Dice Casadesus: “Llull destaco por su posicién en el didlogo
fe-razén. En su época, los que defendian la incompatibilidad
entre razon y fe argliian un doble nivel de verdad o una doble
verdad, o incluso, como el Papa San Gregorio Magno, que si
la fe fuese demostrable, no tendria ningln mérito creer. Por
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por la Inquisicion. Nicolds Eymerich, dominico,
Inquisidor General de Aragdn, nombrado por el Papa
Gregorio XI, persiguid la obra de Llull entre 1369 y 1399,
e inicié un enconado enfrentamiento entre dominicos y
franciscanos (se dice que Llull entré en la tercera orden
franciscana, esto es como seglar, nunca fue monje). Hoy
sigue abierto su proceso de canonizaciéon'®.

otro lado, también los habia conciliadores o compatibilistas
que armonizaban la fe con la razén, como Ricardo de San
Victor, san Anselmo de Canterbury o el mismo Santo Tomas
de Aquino. Pero Llull fue mas lejos aun, y defendié que toda
verdad de fe podia ser demostrada. (..) Llull estaba
convencido no solo de que la fe era razonable sino de que era
demostrable, y de que gracias a estas demostraciones podria
convertir a los judios y musulmanes con los que convivia en
la Mallorca de su tiempo. Con este objetivo ultimo escribi6 el
Ars magna...”: CASADESUS, R: “éCombinacioén ldgica ...” op?
cit., pag. 44-45

19 No debia cuadrarle al dominico el racionalismo de Llull que
defendia, dicho de una manera simplificada, que a través de
la razdén se puede llegar a Dios, sin vida piadosa y moral, sin
intermediarios, misma razon por la que luego seria apreciado
por los reformistas. Ahora bien, Ramoén Llull, no parece que
sostuviese que se puede llegar a Dios sin la gracia. Debe
recordarse que él expresaba que su arte era “revelado”:
“Después de esto, Ramodn subié a una montafna no muy
alejada de su casa, con el fin de contemplar alli a Dios con un
mayor sosiego. Y cuando no llevaba aun ocho dias completos
alli, sucedié que cierto dia, mientras estaba absorto mirando
el cielo, de pronto el Sefior ilumind su mente, dandole la forma
y manera de hacer el libro contra los errores de los infieles
antes mencionados” (GOSALVEZ J.M. estudio FALGAR. T.
Traduccién del latin. Vida Coetanea y Miniaturas del
breviculum. Ed. Fundacion Rosacruz, 2012, pag. 81). Por lo
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tanto, el Ars contenia la gracia por si misma, pero permitia
que al que no entrare en las ordenes religiosas, al que no
estaba en la élite, llegar a Dios a través de la razon, y por eso
también el predicar en lenguas vernaculas como el mallorquin
o el arabe. Como apunta Casadesus: “Para llevar a cabo su
objetivo, Llull estudié intensamente el idioma y la teologia
arabes. Entre 1265 y 1274 se dedica a su formacion intelectual
y linglistica, lo cual le llevé a escribir la Logica de Algacel y el
Libre de contemplacié en Déu, donde expone —al contrario de
Santo Tomas de Aquino- que todos los principales dogmas del
cristianismo podian ser demostrables por razonamientos
irrefutables y que la fe seria una valiosa ayuda para entender
tales demostraciones. Para ello, Llull utiliz6 la dialéctica de
San Buenaventura”: CASADESUS, R: “(Combinacion logica
op. cit. pag. 45. A rste respecto, senala Julia Butinya que: “En
resumen, la metafora que utiliza Llull para explicar su vision
es el arbol, figura que hace referencia al arbol de la cruz seguin
la tradicion cristiana y la critica luliana. Llull hara conjugar con
la filosofia inherente a la cruz —una filosofia de amor— las
explicaciones precisas para entender todo racionalmente y con
ellas constituye una ciencia; para lo cual emplea igualmente,
al parecer, la figura arbodrea. Llull, de este modo, adecua la
cruz a todas las gentes; de ahi no se ha separado nunca, pues
no solo no lo hace ni un apice en cuanto al mensaje cristiano
sino tampoco incluso de la forma, que plasma en un arbol, que
al fin y al cabo es una cruz. Es decir, la cruz cristiana es valida
para todas las ideologias y a ella conforma todos los niveles,
campos, ideologias, etc. Por ello el cristianismo luliano es
solido e indefectible, porque se funda en la explicacion de la
cruz [53 En consecuencia, aunque sea critico, no se aleja
nunca de la ortodoxia, ni en doctrina ni en fidelidad]. BUTINYA
JIMENEZ, J: Detrds de los origenes del Humanismo: Ramén
Llull. UNED, 2006. Pag. 27.
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El impacto de la obra de Llull se puede medir en muy
diversos campos.

En el de la linguistica fue el forjador de una lengua, la
mallorquina. El primero en usar una lengua romance
para hacer ciencia, democratizando, si se puede usar
esta palabra, la difusion del conocimiento, que
Unicamente se hacia hasta entonces, en latin, idioma
gue se usaba en las abadias y en las universidades y que
s6lo dominaban las élites intelectuales. “Todo hombre
por naturaleza, desea conocer”, es la primera linea de la
metafisica de Aristéoteles; Ramén Llull la repitid muchas
veces, sin conocer la cita del estagirita.

Desde el filosofico, Llull crea el primer artificio que
representa como se relacionan los principios?! a través
de los cuales conocemos??.

20 Sobre Fisica y Teologia vid. HIGUERA RUBIO, J. Fisica y
teologia (atomismo y movimiento en el arte luliano). Circulo
rojo, 2014.

21 \id. METCALFE, D: “Pensando la maquina: Ramon Llull y la
vida interior de la tecnologia”, The global catholic Review, 1
de julio de 2028.

22 Dice Barenstein: “Teniendo a la vista los principales
elementos del sistema luliano, podriamos concluir que éste
supera al escolastico en diversos aspectos, entre ellos, en lo
que hace a su capacidad sistematizadora -en tanto que
habilita a la mente humana para funcionar como una
calculadora...” BARENSTEIN, J: “Alphabetum Mundi El Ars
magna de Ramon Llull como alternativa al método
escolastico”, Studium. Filosofia y Teologia 30 (2012) pag. 347.
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Desde el punto de vista de la religidon, fue un decidido
precursor del didlogo interreligioso?3.

23 Vid., dentro de su obra, el Libro El gentil y los tres sabios:
“Mientras tanto, tres sabios se encontraron a la salida de una
ciudad. Uno era judio, el otro cristiano y el tercero musulman.
Al verse, se saludaron, se acogieron y se acompafiaron. Cada
uno hablaba a los otros dos de su creencia y sus
pensamientos, y hablando, hablando, llegaron al bosque por
donde andaba el gentil...”. Dice julia Butinya: “Es importante,
a efectos de nuestro pasaje a analizar, tener muy en cuenta
que, al final de esta obra luliana, el gentil quedaba como
modélico ante los tres sabios, puesto que no se pronunciaba
por una creencia, en coherencia con que a lo largo de toda la
obra se han mantenido en concordia y en igualdad de
condicion y sin superioridad de una sobre otra; por lo que,
entonces, cuando ha descubierto la verdad, desecha el
pronunciarse y declararla, a la vez que se lanza a ir,
encendidamente, a comunicar a los otros su descubrimiento y
nueva fe”. BUTINYA JIMENEZ, J: “Bernat Metge y ...” op. cit.
pag. 167. Vid en el mismo sentido: BUTINYA JIMENEZ, J:
Detras de los origenes op. cit. Pags. 92-96 y 103: “El Llibre
del gentil e dels tres savis, una de las primeras obras lulianas,
es importantisimo para el pensamiento y para la literatura,
como lo era para el mismo Llull. «Aquest opuscle lul-lia... és
una versio popular o simplificada de I'Art> [19. Boner-Badia
1988, p. 126]. La obra, sin embargo, ha abierto muchas
preguntas, por un lado, por el final, de aspecto inconcluso, y
por otro por el hecho de relevarse tanto entre las obras
apologéticas. Un matiz en la manera de entender el Llibre, a
la luz de la fuente biblica que estamos proponiendo, puede
quizas contribuir a aclarar la razén de su importancia y aquel
final inesperado.

Recordemos que en esta obra tres sabios de las tres religiones
—un cristiano, un judio y un sarraceno— convencen a un
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gentil, que sufria a causa del desconocimiento de la
inmortalidad, de la existencia de Dios; después, cada uno
quiere inclinarlo hacia su propia ley. Al final, sin embargo, se
deja la solucion pendiente, puesto que no se revela la eleccién
del gentil. La ley escogida por él, ademas, debia ser la
objetivamente cierta, dado que habian seguido un sistema —
el Arte luliano, que les habia ensefado previamente una
dama, la Inteligencia— de validez universal. El silencio final,
efectivamente, sorprende; aunque es congruente con el tono
del libro, ya que en su transcurso «no es mostra preferéncia,
ni tan sols simpatia, a favor d'una de les tres religions... i el
gentil hi presenta dificultats a tots tres, que li son ventilades.
Més d'una vegada hom hi exposa |'ardent desig de reduccio
de les tres creences a una, perd mai no es diu a quina. Com
és obvi, Llull estava del costat del savi cristia, car no debades
lluita tan abrivadament en controvérsies contra jueus i
sarrains i escrivi sense treva llibres contra ells [197 Riquer;
1964: 243]. (...) Y que sencillamente Llull podia estar
enseflando a los sabios de su tiempo acerca de un nuevo
talante, el cual vamos a pasar a analizar (...) Asi pues, se ha
excluido cualquier prioridad y el aferrarse a ninguna creencia;
y sobre todo se ha condenado la visceralidad como factor que
impide el recto conocimiento (...) Y a continuacién, se sugiere
la via del didlogo...”. Y continlia: “Si que hay que apreciar, sin
embargo, que ha habido un cambio sustancial entre los sabios
de las tres religiones y el sabio que habla finalmente en el
anonimato, en representacion de todos, puesto que aquellos
interlocutores, antes resabiados, se habian manifestado
primeramente bastante egoistas, aburridos y tendenciosos.
Pero en el ultimo apartado del epilogo (...) estan ya muy lejos
de las disensiones (...). Es un hecho que el ejemplo del gentil
ha sido efectivo para ellos. Su maliciosa disputa (...), de
discordia, se ha vuelto concordia; han girado sus voluntades
en una misma direccién. Parece, por tanto que (..) han
perdido las direcciones del gentil; son ellos en realidad quienes
se han convertido. (...) Y a continuacion, se sugiere la via del
didlogo inicialmente propuesta entre ellos. (...) cuando Ramon
30
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Baste sefialar que, hoy dia, en los congresos
internacionales sobre filosofia medieval®*, Llull sigue
encontrandose entre los autores mas citados, con Santo
Tomas, San Alberto Magno o San Buenaventura. Ramén
Llull era una lectura filosofica obligatoria?®> hasta la
ilustracion?®. Dice el historiador de la Filosofia Karl

se dirige a esta audiencia no le preocupa tanto darles armas
(apologética) como darles una leccién (pedagodgica); no son
tanto para hacer los doctos, como para hacerlos buenos
(moral). Les estaba sentando el abecedario: las bases para la
renovacion de la fe y del apostolado, para lo cual creia que
habia que cambiar, que habia que ser critico”.

24 Seglin Ramis: “Comparar a Santo Tomdas y a Ramon Llull es
poner frente a frente a dos de los mas grandes genios del siglo
XIII”: RAMIS BARCELO, R. “El pensamiento juridico op. cit.
pag. 189. Los Congresos SIEPM de Palermo (2007) y Freising
(2012) celebraron reuniones dedicadas al pensamiento de
Llull. Este continuo interés por Llull reforzé la constitucion de
una Seccion Lulliana apoyada por la Mesa de la SIEPM
(Sociedad Internacional para el Estudio de la Filosofia
Medieval), comisidon de Filosofia Latina. Desde su fundacion,
esta red de investigacion ha promovido la investigacidon
académica que ha dado lugar a nuevos conocimientos sobre
la obra de Llull como vehiculo de preocupaciones filosoficas
medievales y sobre la historia de su recepcion.

25 Vid. HIGUERA RUBIO, J. En torno a Ramoén Llull presencia y
transmision de su obra. Francisco José Diaz Marcilla (coord.),
José Higuera Rubio (coord.) Edigdes Humus 2017

26 “Ramon Llull es, hasta finales del siglo XIX y principios del

XX, relegado a un lugar secundario. A esta situacion
contribuyeron diversos factores susceptibles de ser
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Vorlander: “Una figura mas llamativa que Roger Bacon
es el espafiol Ramon Llull [ ...], que tras una vida de
aventuras mundanas se dedicé a Ia conversidon de los
arabes y quiso demostrar a estos y a sus correligionarios
cristianos las verdades del cristianismo de una nueva y
definitiva manera [ ...]. Aparte de sus escritos
alquimistas y descubrimientos [ ...], fue particularmente
célebre por su obra mas importante: el Ars Magna"’.

clasificados en externos e internos. En el primer caso figuran
las complejas relaciones con la Iglesia en diferentes siglos, la
creacion en torno a su figura de un culto popular, la aparicion
de los pseudo lulismos y del Ilulismo alquimico, la no
adaptacion de su sistema al modelo tradicional o la reduccién
de su pensamiento al Arte. En el segundo caso, la
especificidad de su lenguaje y forma de expresidon, su no
integracion en el incipiente pero consolidado modelo
universitario, el hecho de orientar sus obras a una finalidad
externa a la academia o el rechazo del método escolastico
figuran entre las mencionadas con mas frecuencia” (BORDOY
FERNANDEZ, A: “Ramon Llull o el heterodoxo que quiso crear
una ciencia plenamente cristiana la albolafia”. Revista de
humanidades y cultura, n°. 18, 2019 (ejemplar dedicado a:
Pensamiento filosofico espanol (II)), pag. 60).

27 Y Continta: “Todos los conceptos posibles recogidos de
Aristoteles, de Ia Escolastica y de Ia cabala se distribuyen
después en las superficies de 7 circulos concéntricos, de los
cuales cada uno representa un dominio particular del saber
(por ejemplo A toda Ia Teologia, B Ia psicologia). Segun se
gire este circulo sobre un punto medio comidn se pueden
producir con facilidad todas las combinaciones deseadas y
demostrar también todas las verdades deseadas, incluidas las
consideradas por Tomas como indemostrables (como Ia
Trinidad y Ia Encarnacion). El primer circulo contiene, por
ejemplo 16 propiedades de Dios designadas por las letras B
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En esta obra nos queremos centrar?®, una obra que
establece un método racional® para la defensa de la Fe,
de inspiracién divina®® y en la que se puede rastrear la

hasta Ia R; mediante Ia combinacién de las mismas (BB, BC,
BD, etc.) surgen 136 conceptos mas y asi sucesivamente”:
VORLANDER, K., Geschichte der Philosophie, I, p. 272.

28 Ramon Llull produjo, a lo largo de su vida, numerosas obras
sobre légica, siendo diferente la suya a las que le precedieron
en el occidente medieval cristiano. Estas conforman un
corpus, que evoluciond en su tiempo vital, hasta su muerte.
(SEVILLA MARCOS 1.M. La Iégica de Ramodn Llull: Discurso de
ingreso en la Reial Academia Mallorquina d’Estudis Historics,
pronunciado el 28 de enero de 2016. MRAMEGH, 26 (2016),
pag. 115. Este corpus lo constituye “El Arte de Ramon Llull”
(vid. DOMINGUEZ REBOIRAS, F., “Erhard-Wolfram Platzeck
(1903-1985). Cuarenta y cinco anos de investigacion luliana”,
Estudios Lulianos, 26 (1986), pp. 69-79; PLATZECK, E. W. “La
combinatoria luliana. Un nuevo ensayo de exposicion e
interpretacién de la misma a la luz de la filosofia general
europea”, Revista de Filosofia, 12 (1953), pp. 575-609, 13
(1954), pp. 125- 165; BONNER, A., LArt i la logica de Ramon
Llull, Manual d’Us. Publicacions i Edicions de la Universitat de
Barcelona, 2012.

29 “Llull as a scientist emerges from his attempt to explain the
religious fact not by the mere faith but by means of the
reason”. ECO, U: “The Ars Magna by Ramon Llull”.
Contributions to science, 2017, Instituto de Estudios
Catalanes, Barcelvol. 12, num. 1, pags. 47-50.
https://raco.cat/index.php/Contributions/article/view/95274/
411647

30 Tras ocho dias de contemplacion “le llegd la inspiracion
divina, dandole el orden y la forma para hacer los
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tradicion aristotélica. El Ars nace como rechazo al
método escoldstico , en concreto , al procedimiento de
disputa mediante cita de autoridades .

¢Qué es, pues, el Ars Magna?3!. Consiste en un artificio,
creado en dos dimensiones, compuesto por una serie de
tablas y esferas®, que parte de un numero de
proposiciones inamovibles, de axiomas o verdades
evidentes que se dan por verdaderas e inmutables y que,
utilizando un sistema de combinaciones ldgicas,
aplicando principios y reglas determinadas, permite que
se le pueden realizar preguntas® de todo tipo:

mencionados libros contra los errores de los infieles” (Vita
coaetanea, III, 8.). Nace asi “el Arte”, un sistema légico, que
ordena los principios y las preguntas de tal modo que la razén
humana, en caso de seguirlos, alcanza la verdad, tanto sobre
los mas elevados contenidos, como sobre las cuestiones mas
simples y mundanas: BORDOY FERNANDEZ, A: “Ramon Llull
0 el heterodoxo que quiso crear una ciencia plenamente
cristiana”, La albolafia: revista de humanidades y cultura.
NUum. 18, 2019, pag. 63.

31 Vid. Gltimamente: MIRO I COMAS, A: “El Ars de Ramon Llull
y el principio de conveniencia (segunda parte)” Cuadernos de
pensamiento 36. Publicacion del Seminario “Angel Gonzalez
Alvarez” de la Fundacién Universitaria Espafiola. NUmero
monografico sobre Humanismo, técnica, y transformacion
digital afio 2023, pags. 141 y ss.

32 Quele fecharse en 1274.

33 Y Continta: “Todos los conceptos posibles recogidos de

Aristételes, de Ia Escolastica y de Ia cabala se distribuyen

después en las superficies de 7 circulos concéntricos, de los

cuales cada uno representa un dominio particular del saber

(por ejemplo A toda Ia Teologia, B Ia psicologia). Segun se
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cientificas, teoldgicas, médicas, de derecho también
etc...; de manera que el sistema devuelve una
respuesta34. Una “maquina3> de pensar”; asi la llamo
BORGES, que public6 La maquina de pensar de
Raimundo Lulio®®. Decia el propio Llull: “Este Arte es la

gire este circulo sobre un punto medio comin se pueden
producir con facilidad todas las combinaciones deseadas y
demostrar también todas las verdades deseadas, incluidas las
consideradas por Tomds como indemostrables (como Ia
Trinidad y Ia Encarnacion). El primer circulo contiene, por
ejemplo 16 propiedades de Dios designadas por las letras B
hasta Ia R; mediante Ia combinacién de las mismas (BB, BC,
BD, etc.) surgen 136 conceptos mas y asi sucesivamente”:
VORLANDER, K., Geschichte der Philosophie, 1, p. 272.

34 Segun el propio Llull es “un método universal con capacidad
para dar respuesta, de manera unificada, a todos y cada uno
de los problemas cientificos, filosoficos, teoldgicos y éticos de
la época, pues fue “concebido para dirigirse al intelecto de
cualquier persona capacitada para razonar, prescindiendo de
las diferencias culturales aprendidas” LLULL, R.:
“Introduccion”, en Arte breve, Pamplona, EUNSA, 2004.
Traduccion de Josep Enric RUBIO ALBARRACIN. pag. 18.

35 Borges publicd “La maquina de pensar de Raimundo Lulio”
en la revista Hogar, octubre 1937 (posteriormente incluido en
el volumen Textos Cautivos, Alianza, Madrid, 2005).

3¢ Borges critico y reivindico la maquina de Llull. Dice Eduardo
Guizar: “La vindicacion que hace Borges de la obra de Llull
comienza al enfatizar la ambicion en Llull, que es la misma
que ha llevado a otros hallazgos dentro de la ciencia: “La
ciencia experimental que Francis Bacon profetizd nos ha dado
ahora la cibernética, que ha permitido que los hombres pisen
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respuesta a todas las preguntas, suponiendo que lo que
se puede saber en general es formulable en el concepto
[ ... ]. Establecemos en este Arte un alfabeto con el que
podemos rellenar las figuras y para la combinacién de
los principios y de las reglas, con el objetivo de encontrar
la verdad”?’.

Con independencia de la trascendencia que el sistema
de pensamiento de Llull ha tenido en la evolucién

la luna y cuyas computadoras son, si la frase es licita, tardias
hermanas de los ambiciosos redondeles de Lulio”. ” (OC 3:
440). Continla Borges con la “Vindicacion final”: “Como
instrumento de investigacion filosofica, la maquina de pensar
es absurda. No lo seria, en cambio, como instrumento literario
y poético” (OC 4: 323). Como maquina de pensar, el poeta
hace uso de ella cuando se enfrenta a la colocacién de dos
palabras que unidas ofrecen un espacio intermedio: (...) Asi, a
pesar de que Borges empieza por llamar a veces a esta
maquina infernal “maquina absurda” o “*maquina ilusa” (OC 4:
322), acaba por vindicarla: “En el exordio de este articulo dije
que la maquina de pensar no funciona. La he calumniado: elle
ne fonctionne que trop, funciona abrumadoramente” (OC 4:
322). Al hacer funcionar la maquinaria de Llull en el contexto
poético acudimos, como se ha sefnalado, a uno de esos actos
frecuentes de Borges que es vindicar. GUIZAR, E.: “Borges y
el delirante orden de las cosas en Ramén Llull”, en Variaciones
Borges 17 (2004), pags. 88 y ss.

37 LLULL, R., Ars Magna (trad. del latin por W. K.) en WERNER
KUNZEL Y HEIKO CORNELIUS, EL ARS GENERALIS ULTIMA DE
RAMON LLULL (Estudios sobre un origen secreto de la teoria
computacional Revista Espanola de Filosofia Medieval, 5
(1998). Traductor: Luis Baz., original Die «Ars Generalis
Ultima» des Raymundus Lullus. Studien zu einem geheimen
Ursprung der Computertheorie (Berlin, 1986).
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historica, queremos llamar la atencién en que, esta
definicidon, realizada en términos rudimentarios vy
sencillos, responde verdaderamente, a lo que, hoy, se
llaman sistemas de inteligencia artificial. Asi, el actual
Reglamento de Inteligencia Artificial, Reglamento (UE)
2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13
de junio de 2024, por el que se establecen normas
armonizadas en materia de inteligencia artificial y por el
gue se modifican los Reglamentos (CE) n° 300/2008,
(UE) n° 167/2013, (UE) n° 168/2013, (UE) 2018/858,
(UE) 2018/1139 y (UE) 2019/2144 y las Directivas
2014/90/UE, (UE) 2016/797 y (UE) 2020/1828
(Reglamento de Inteligencia Artificial), en su articulo 3,
sefala: "A los efectos del presente Reglamento, se
entendera por: 1) «sistema de IA»: un sistema basado
en una maquina que esta disefiado para funcionar con
distintos niveles de autonomia y que puede mostrar
capacidad de adaptacion tras el despliegue, y que, para
objetivos explicitos o implicitos, infiere de la informacion
de entrada que recibe, la manera de generar resultados
de salida, como predicciones, contenidos,
recomendaciones o decisiones, que pueden influir en
entornos fisicos o virtuales®”.

En el mismo sentido, por ejemplo, el articulo 2 del
Convenio Marco del Consejo de Europa sobre inteligencia
artificial, derechos humanos, democracia y Estado de
Derecho, aprobado el 17 de mayo de 2024, dispone:

38 La definicion de «sistema de inteligencia artificial»
empleada por las instituciones europeas se alinea con la
propuesta por la Organizacién para la Cooperacién y el
Desarrollo Econédmico en mayo de 2019.
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"Definicion de sistemas de inteligencia artificial. A
efectos del presente Convenio, se entendera por
«sistema de inteligencia artificial» un sistema basado en
maquinas que, para objetivos explicitos o implicitos,
deduce, de la informacion que recibe, como generar
resultados, como predicciones, contenidos,
recomendaciones o decisiones que puedan influir en
entornos fisicos o virtuales. Los distintos sistemas de
inteligencia artificial varian en sus niveles de autonomia
y capacidad de adaptacion tras su despliegue””.

39 Vid. sobre el mismo: COTINO HUESO, L. “El Convenio sobre
inteligencia artificial, derechos humanos, democracia y Estado
de Derecho del Consejo de Europa”, Revista Administracion &
Ciudadania, EGAP, 2024, Vol. 19. Sefiala el autor: “Aunque en
general el Convenio IA no se caracteriza por establecer nitidas
obligaciones y derechos especificos hay varios motivos para
tenerlo normativamente en cuenta. [...] Considero relevante
la regulacion en el Convenio IA de “principios” generales
aplicables a todos los sistemas de IA. A este respecto cabe
recordar que, desde hace afos, entre decenas de
declaraciones y documentos, se han ido visibilizando y
destilando unos principios éticos esenciales de la IA. Desde
Harvard se analizaron mas de treinta de las principales
declaraciones internacionales y corporativas de ética de la IA
y se sintetizaron en privacidad, rendicion de cuentas,
seguridad, transparencia y explicabilidad, equidad y no
discriminacion, control humano, responsabilidad profesional,
valores humanos vy, sostenibilidad. El futuro Convenio es
positivo por cuanto va mas alla de las declaraciones en el
ambito del soft law y regula estos principios, si se me permite,
pasa de las musas de la ética al teatro del Derecho”.
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Esta idea del Ars, como antecedente de la IA, ya ha sido
estudiada en la historia de la computacion?’: “Que el
Arte puede ser integrado en el horizonte tedrico de la
informatica quiere decir que puede ser traducido al
lenguaje computacional. BONNER* apunta que el
sistema de argumentacion del Arte presenta alguna
similitud con el método de prueba llamado de los
‘tableros’ (‘tableaux’) y con el lenguaje logico Prolog,
que estd asociado a él. Para T. SALES*? hay diez
componentes en el sistema luliano que pueden ser
integrados en el mundo de los conceptos informaticos:
desde la idea de ‘calcular los resultados’ del
razonamiento logico, ya explorada por LEIBNIZ, a la de
un ‘alfabeto del pensamiento’, interpretada
matematicamente por George BOOLE a mediados de
siglo XIX, a la de un método general, que sea heuristico
y deductivo, al analisis ldgico, a la nocidon de un sistema
generativo, a la operacion a través de diagramas, o a la

40 Vid. verbi gratia: UCKELMAN, S. L: “Computing with
Concepts, Computing with Numbers: Llull, Leibniz, and Boole”
Institute for Logic, Language, and Computation. F. Ferreira et
al. (Eds.): CiE 2010, LNCS 6158, pp. 427-437, 2010. c
Springer-Verlag Berlin Heidelberg 2010.

4l Anthony Bonner (Nova York, 1928) es un traductor y
especialista en Llull. Doctor Honoris Causa por la Universidad
de las Illes Balears.

42 V/id. SALES PORTA, T. Llull com a informatic avant la lettre.

Ed. Josep Puyol Gruart, Associacié Catalana d’Intel. ligéncia
Artificial, ACIA. 2013.
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teoria de los grafos que ordena las figuras triangulares®
del Arte”#4,

Dice COLOMER: “Todo el mundo sabe que la informatica
se asienta sobre esta doble base: la idea de un calculo
l6gico y su ulterior automatizacién. Ahora bien, ambas
cosas forman parte, aunque de una manera un poco
rudimentaria, del proyecto de combinatoria que
constituye un elemento basico del Arte luliana. El intento
de Llull pasd después a Leibniz. Su famosa Dissertatio
de arte combinatoria, nacida del Ars magnha y de sus
principales comentadores, comporta un cambio de
perspectiva decisivo en el enjuiciamiento del
pensamiento de Llull. Leibniz*> es el primero en darse

43 Vvéase: WERNER KUNZEL Y HEIKO CORNELIUS, El Ars
Generalis ultima de Ramon Llull (Estudios sobre un origen
secreto de la teoria computacional. Op. cit. pag. 102. TON
SALES, “La informatica moderna, hereva intel-lectual directa
del pensament de Llull”, Studia Lulliana 38 (1998), pp. 51-61.
44 Universitat de Barcelona: “Qui és Ramon Llull”. Centre de
Documentaci6 Ramon Llull. E/ Arte y la informadtica:
https://quisestlullus.narpan.net/es/el-arte-y-la-informatica

45 Vid. LEIBNITZ "Die philosophischen Schriften”, IV, 1875, p.
62. COLOMER, E., "De Ramon Llull a la moderna informdtica”,
Estudios lulianos, XXIII, 2-3 (1979), pp. 113-135. “El gran
historiador polaco de la Légica, José Maria Bochenski (1902-
1995, catedratico de la niversidad alemana de Friburgo)
considerd a Leibniz respecto a Boole la misma relacion que
Platon sobre Aristételes. De manera que Boole bebid en las
fuentes del abuelo de la I6gica matematica, Leibniz, y éste
recibié una poderosa influencia de nuestro Ramon Llull, lo que
estd ampliamente documentado, pero apenas citado y
repercutido” (SEVILLA MARCOS J1.M. La ldgica... op. cit. pag.
123).
40
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cuenta de las posibilidades de futuro que aquel
contenia”®,

WERNER KUNZEL y HEIKO CORNELIUS, a propdsito de
la critica de Windelband a Llull y Bruno, sefalan: “"Queda
por resolver si este dictamen puede hacer justicia al
pensamiento de Giordano Bruno, pero por lo que se
refiere al Ars Magna de Ramon Llull, Windelband se
convierte, con su riguroso rechazo, lleno de desprecio,
de esta «ocurrencia barroca», en la victima de su propia
obcecacién. Pues nadie tan sefialado como Bruno, y mas
tarde sobre todo Leibniz, ha reconocido la gran
importancia de Ia concepcién luliana de una maquina
para la produccidon de enunciados y argumentos légicos.
Si ambos intentan continuar esta conjetura escolastica
no es en modo alguno un «estéril andar a tientas tras un
método», como dice Windelband en el mismo lugar, sino
que el problema central del pensamiento Iégico formal
esta planteado en el audaz proyecto del Ars Magna: se
trata de una tesis brisant, segun la cual se puede
obtener de las figuras logicas, con ayuda de reglas
mecanizadas, la unién de determinados conceptos en
enunciados verdaderos. O para expresarlo en otros
términos: al querer garantizar la produccion de
conclusiones correctas y racionales mediante un

46 COLOMER, E, “De Ramon Llull a la moderna informatica”,
Estudios Lulianos, 23 (1979), pp. 113-135. Reproducido
también en: COLOMER, E. “El pensament als paisos catalans
durant I'Edat Mitjana i el Renaixement”. Barcelona: Institut
d’Estudis Catalans - Publicacions de I’Abadia de Montserrat,
1997), p. 288.
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algoritmo abstracto, Llull emprende el ensayo
revolucionario de hacer saltar la antes estatica
estructura de Ia logica formal tradicional. Verdad
calculable”. Contindan: “Hardware es en una instalacion
de proceso de datos en estricto sentido todo lo que
pertenece al aparato como tal, es decir sus partes
constitutivas técnicas. En un texto sin embargo puede
haber solo un hardware textual, si este mismo también
«corporalmente» quiere funcionar como maquina légica.
Y con la tabla del alfabeto asi como con el aparato de
cuatro figuras posee el Ars Magna efectivamente un
hardware textual completamente suficiente para los
rendimientos deseados por Llull. (...)” y apuntan: “Con
el Ars Magna tenemos una ldgica en la forma de un
programa computacional”’.

En fin, concluye SEVILLA MARCOS: “Para empezar he de
recurrir a lo que tenemos mas a mano: el lenguaje
maquina que utilizan las calculadoras, los ordenadores y
los robots: el basado en el bit, con los valores de 0 6 1,
que puede equivaler al no y al si. Sobre esta base se
puede construir una légica bivalente. Una puerta ldgica
de comienzo que tenga dos posibilidades: decir si o decir
no. También se puede construir una que sea trivalente,
como hizo Ramon Llull: afirmacién, negaciéon y duda.
Pero sigamos con la ldgica bivalente que utilizé también
Llull. A base del bit (con el “"0” o el “1"”), combinando
esta unidad, segun las posiciones de muchos bits se
puede construir muchos lenguajes por asignacién o
codificacion hasta llegar al lenguaje que nosotros

47 WERNER KUNZEL Y HEIKO CORNELIUS, “El Ars Generalis
ultima de Ramon Llull (Estudios sobre un origen secreto de la
teoria computacional...”. Op. cit. pags. 96.
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tenemos y realizar operaciones logicas y matematicas
complejas y predecir lo que va a acontecer de acuerdo
con lo que ha sucedido anteriormente. Todo depende del
software, es decir de los programas informaticos que le
hayamos introducido, y asi podremos llegar al mayor
nimero de aplicaciones que ahora manejamos:
teléfonos mdviles, fotografias, videos, televisiones,
aviones, trenes de alta velocidad, satélites del espacio,
etc. etc. (...) La ldgica de Ramon Llull es el antecedente
necesario de la de Leibniz y de la de Boole, que fue el
soporte tedrico de la informatica actual. Sin esos tres
nombres la historia seria diferente. Ramon Llull fue el
primero en la historia de la Ciencia en construir un
lenguaje codificado y una combinatoria para lograr un
lenguaje y una matematica universal, que se utiliza con
sus modificaciones, hoy en dia”.

Por lo anterior Llull ha sido reconocido como el padre de
la computacion*® y de la Inteligencia Artificial*®; Y Llull,

48 Vid. WERNER KUNZEL Y HEIKO CORNELIUS, “El Ars
Generalis ultima de Ramon Llull (Estudios sobre un origen
secreto de la teoria computacional...”. Op. cit., pags. 89-107.
Multitud de autores, en distintas disciplinas, siguen esta linea:
“incluso puede ser la precursora de los videojuegos”:
RODRIGO MENDIZABAL, 1. Mdquinas de pensar: videojuegos,
representaciones y simulaciones de poder. Universidad Andina
Simon Bolivar, Sede Ecuador; Corporacion Editora Nacional;
Ediciones Abya Yala, Quito, 2004.

49 SEVILLA MARCOS 1.M. La ldgica... op. cit. pags. 123 y 130.
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como Patron de los Ingenieros informaticos celebra su
fiesta el 27 de noviembre®°.

En un ejercicio de simplificacion diremos que en el Ars
Magna se distinguian principios, como bondad,
grandeza, duracién, voluntad, diferencia (en género,
nimero y especie), concordancia-contrariedad (fines
diversos), principio (origen), mayor, menor, igualdad;
reglas como: ées o no es?, éde qué es especificamente?
(forma y materia), éde quién es? (pertenencia), épor qué
es o existe? (formal), épara qué es o existe? (finalidad);
oposiciones entre términos: oposicion sustancia/
accidente; simple/ compuesto necesario/ contingente
abstracto/ concreto generacion/ corrupcion forma/
materia; compatibilidades.... De esta manera se
combinan los principios con los compatibles, por
ejemplo, la verdad con bondad, duracién... y luego se
aplican las reglas...°'. La figura “T” del Ars, agrupa los

>0 Histéricamente, ya desde muy temprano se impulsé el
proceso de beatificacion de Llull y posterior canonizacion. Ya
Felipe II, asi como numerosos obispos y religiosos hicieron lo
posible por impulsarlo. En el siglo XVII, el obispo Despuig
logré que la peticion llegara a Roma. Ultimamente, en 1995,
el Obispado de Mallorca impulso la canonizacion del filésofo, y
en 1999 se inicid el expediente en la Santa Sede. Asi, el obispo
de Mallorca Teodor Ubeda, en diciembre de 1995 nombrd al
padre Gabriel Ramis postulador de la causa. En fin, en la
reunion de decanos y directores de Escuelas Técnicas y
Superiores de Ingenieria Informatica del 23 y 24 de abril de
2001 en Cérdoba (Espafia), se decidid que el patrén de los
ingenieros en Informatica fuera Ramon Llull (0 Ramén o
Raimundo Lulio), Doctor Illuminatus.

>l “Son 4 figuras didacticas para ayudar a comprender su
sistema. La primera figura, denominada también “A”, consta
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de nueve camaras en un circulo con unas palabras que
testimonian los nueve Principios Absolutos. En su grado
maximo son atributos divinos y se corresponden con los
Sephirots hebraicos, que podemos encontrar en el Antiguo
Testamento asi como en el Cristianismo de todos los tiempos,
y a los que Ramon Llull llamo Dignidades. También aparecen
en los textos musulmanes constituyendo las Hadras islamicas
y, algunos de ellos, también se encuentran en Platon,
cuatrocientos afios antes de Jesucristo. Y todo lo que existe,
la realidad, segun Llull, es fruto de la actividad de las
Dignidades divinas

(...)

Ahora pasemos a la segunda figura, la figura “T” del “Arte de
Ramon Llull”. Esta formada por un circulo con nueve camaras
y tres triangulos equilateros superpuestos. En las cdmaras hay
un extracto esquematico de la metafisica y de la teoria del
conocimiento de Aristoteles, pero en los tridngulos aparece
una semejanza con una de las logicas actuales. La que
procede de la légica de George Boole (1815- 1864) y que en
un triangulo, el verde de Llull, se manifiesta en las palabras
escritas, que se corresponden de alguna manera con los
“comandos u operadores ldgicos booleanos” de todos los
lenguajes informaticos. Estos operadores podrian llamarse
“lulianos”, porque los anticipd Llull en el siglo XIII, seis siglos
antes de Boole en el siglo XIX (...) Y, écomo funcionan estos
“operadores ldgicos”? Ahora lo veremos. El tridngulo verde de
Llull lleva en su angulo superior la palabra: ‘diferencia’. En el
angulo inferior izquierdo la palabra: ‘contrariedad’ y en el
angulo inferior derecho: ‘concordancia’ (...) ya tenemos tres
operadores booleanos: “0” (“or” en inglés) que es la suma
l6gica que procede del norteamericano Charles Sanders Peirce
(1839-1914); “y” ("and” en inglés) que es el producto légico
del aleman Gottfried Wilhelm Leibniz (1646-1716), v,
finalmente, el “no...” (SEVILLA MARCOS J.M. La ldgica... op.
cit. pags. 117, 118 y 119).
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principios relativos, etc. La figura triangular, llamada
“tercera figura”, expone todas las combinaciones
binarias que se forman a partir de los principios que
contienen las figuras circulares no rotativas:

Figura T

En la figura “A”, asi denominada en su obra, que sefala
las virtudes de Dios, se recoge el primer algoritmo del
Ars, con mas de 16 millones de combinaciones®?.
Respecto de ésta, decia UMBERTO ECO, que Dios no
podia reducirse a determinadas virtudes o que el

52 Dicen KUNZEL Y HEIKO CORNELIUS: “La figura A ejecuta
aquella funcion fundamental del pensamiento humano, sin la
que no podriamos formular ni un Unico conocimiento
coherente: la conexién de substancia y atributo, de sujeto y
predicado, rige nuestro pensamiento porque ella, como
conditio sine qua non, determina la forma légica de nuestro
entendimiento, y por eso debe ser denominada tambien con
toda justicia la via principal de nuestra razén cognoscitiva”.
WERNER KUNZEL Y HEIKO CORNELIUS, “El ars generalis
ultima de Ramon Llull (Estudios sobre un origen secreto de la
teoria computacional” op. cit., pag 96.
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resultado no contemplaba todas las combinaciones.
Claro, no recoge: Dios es finito, o temporal etc., pero,
en fin, diremos que nada menos que como hoy dia,
donde los algoritmos aparecen, también, cercenados y
son objeto de discriminacion y sesgo.

Figura A

Este Arte era aplicable a todas las ramas del saber: la
medicina, la ciencia, la moral, la teologia, el derecho...

El Ars ha sido reconocido por introducir la razén en la
demostracidon teoldgica, por la persecucién de la
finalidad de convencer por argumentos racionales y no
por la fuerza. Llull fue pionero también, en su Ars Magna,
en el uso de gréficos, tablas geométricas y diagramas
para expresar y hacer "visualizables" las ideas.

Este sistema, por supuesto que también ha sido
criticado, por ser dificil de entender®, o por partir de

>3“The Art is rather inaccessible. Llull was a self-educated man
and his Art is idiosyncratic. With the exception of his more
popular work Llulls own texts are difficult to read. The contrast
with a modern text is huge and even in comparison with, for
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principios que se dan por absolutos y no se discuten,
como son las virtudes divinas. Ademas, por ser las
deducciones légicas no muy claras; se dan por evidentes
(como que hay que tender a la grandeza y permanencia)
de manera que, a menudo, es dificil entender si sus
deducciones son verdaderamente logicas o mas bien
misticas, es decir, "inspiradas", o lo que es lo mismo:
sugeridas por asociacion inconsciente de ideas y, en fin,
por ser un método aprioristico®*.

Ahora bien, no puede caerse en la simplicidad al criticar
la obra de Llull, que es mucho mas profunda de lo que
en apariencia pueda sospecharse y en la que subyace un
pensamiento critico. Como ponen de manifiesto, por
ejemplo, KUNZEL y HEIKO CORNELIUS: “Evidentemente
en ningun caso el Ars Magna actia como instrumento
para la respuesta mecanica de todas las preguntas
l6gicas, como han afirmado muchos oponentes al
sistema Luliano, para poder desmentir ain mas
facilmente la pretensién de esta innovadora ldgica. Esta
maquina ldgica es mas bien un instrumento para la

example, Thomas Aquinas’ work, Llull’'s Art is not easy to
understand. At the time there existed nothing like it. Papers
introducing the Art or aspects of it often leave the reader
puzzledl. Readers who turn to books by specialists describing
the Art like (Platzeck,1962), (Bonner,2007) and (Fidora
&Rubio, 2008) find themselves in a maze”. KOETSIER, T
(Department of Mathematics, Faculty of Science VU University
Amsterdam ): “The Art of Ramon Llull (1232-1350): From
Theology to the Calculus”. Concept. September 2014, pag. 1.

> WERNER KUNZEL y HEIKO CORNELIUS, “El Ars Generalis
Ultima de Ramon Llull (Estudios sobre un origen secreto de la
teoria computacional” op. cit. pags 98 y 99.
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produccion de enunciados mediante una reflexion
permanente sobre preguntas a diferenciar, un
instrumento para encontrar y descubrir las cuestiones
complicadas, para probar y determinar, para esbozar y
conquistar nuevos espacios del pensamiento. Una lucha
permanente contra lo incierto, contra la duda en el saber
y en su fuerza, esta es su clara y ansiada meta: la aguda
arma del entendimiento cognoscente, como la que poco
después queria proporcionar GUILLERMO DE OCKHAM.
(.)" [ y citan a Llull: “Y en semejante operacion
cognoscitiva se comprende el entendimiento como mas
universal y teoréticamente mads poderoso en
comparacion a aquel intelecto que no domina este arte
y que deduce solo tanto discorde e imposible. El sofista
no se puede sostener en presencia de semejante
entendimiento, porque él mismo es experto en nuestro
arte, porque él puede reconocer en reflexion critica las
conexiones originarias y naturales. El sofista por el
contrario considera lo secundario e innatural ...] [ nota
7: LLULL, R. Ars Brevis (trad. del latin por W. K.)];” vy
concluyen: “éQuién podria aun afirmar después de esta
polémica abierta contra cualquier modo de produccién
irregular y sin método de azarosos enunciados, que el
Ars Magna es un juguete mecanico para la confusion del
saber o incluso un testimonio de clara sinrazéon? El
espiritu de una critica fértil del conocimiento no es un
invento de los arrogantes modernos, como algunos
historiadores de la filosofia nos quieren hacer creer -Este
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espiritu ilumina también con su reldmpago la
denominada tenebrosa Edad Media">>.

ERNST BLOCH, por su parte ya sefiald: “Por lo que se
refiere a este modo de ampliacion del saber ha habido,
como recuerda el mismo Bacon, hacia Ia Edad Media,
por tanto muy préoximo a Ia Tabla Redonda de Arturo,
un Ars Inveniendi, que incluso aparecid como una
magquina. Fue el denominado Arte Luliano o la bota de
siete leguas del concepto deductivo del silogismo
técnicamente producida. En el conocimiento de tales
instrumentos, no de la transformaciéon, tuvo también
interés la técnicamente poco viva Edad Media. El raro
racionalista escolastico Ramon Llull habia producido un
aparato hacia 1300, por medio del cual debia ser
descubierto y comprobado cualquier tipo de deduccién
(...) El Arte Luliano queria ofrecer, de este modo, una
deduccion para el hallazgo de lo en cada objeto
categorialmente determinable, cientificamente
diferenciable, unificable, demostrable. Y la esperanza de
Llull era, ciertamente: la maquina combinatoria del
saber (...). Ella demuestra literalmente, ad oculos; de tal
forma que el deseoso de saber la deduccién racional de
la determinacion particular a partir de ideas, también
puede ver, no sélo comprender. Todo esto es un
procedimiento deductivo abreviado, fundamentado en la
topica aristotélica, (...) en todo caso se llevd a cabo la
mas asombrosa maquina que (..) al mismo tiempo
representa en signos, circulos, tablas, en las reducciones
de un tipo de reloj logaritmico légico (...). Pascal habia

> WERNER KUNZEL y HEIKO CORNELIUS, “El Ars Generalis
Ultima de Ramon Llull (Estudios sobre un origen secreto de la
teoria computacional” op. cit. pags 98 y 99.
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construido el primer calculador mecanico con radios
rotatorios, hoy ha llegado a desarrollarse toda una
industria del pensamiento a partir del suefio luliano”>®.

En todo caso, para hacernos cargo de su repercusion e
influencia, hay que decir que, tras su muerte, surgieron
muchas escuelas lulistas en Europa y que su obra
perdurd y se extendid , en el continente y fuera de él .

Fue, siglos después, DESCARTES quien discutié a Llull,
en su Discurso del Método. Descartes, que no citaba
nombres propios, hizo una excepciéon con LIull®’, es
decir, que entendié la entidad del Ars, por lo que tuvo la
necesidad de rebatirla, después de discutirlo con su
amigo Isaac BEECKMAN?®8,

6 BLOCH, E., Das Prinzip Hoffnung, I, Frankfurt 1959, p. 760

>/ “Pero cuando las examiné adverti, con respecto a la ldgica,
que sus silogismos y la mayor parte de las demas
instrucciones que da, mas sirven para explicar a otros las
cosas ya sabidas o, incluso, para hablar sin juicio de las que
se ignoran que para aprenderlas”: DESCARTES, R. Discurso
del método. Alianza editorial 1991, pag. 82. Original Discours
de la méthode (Leiden, 1637). Dice BORDOY FERNANDEZ: “El
Arte de Ramon Llull es, paraddjicamente, equiparable al
Discours de la méthode de R. Descartes, pues es un sistema
por el cual la razén aprende los procedimientos correctos para
investigar la verdad” ("Ramon Llull o el heterodoxo que quiso
crear una ciencia plenamente cristiana”, La albolafia. Revista
de humanidades y cultura , n°. 18, 2019 (ejemplar dedicado
a: Pensamiento filoséfico espanol (I1)), pag. 67).

8 \/id. MORENO 1J. El encuentro entre René Descartes e Isaac
Beeckman (1618-1619): El tratado hidrostatico. Theoria 79
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Athanasius KIRCHER, fue lector y comentador de LIull®°.
LEIBNIZ, autor de la Dissertatio de arte combinatoria, se
reconocié admirador de su obra®®.

(2014), pags.149-166. Vid igualmente GUY A. Razén y Fe en
Llull y Descartes. Studia lulliana, ISSN 1132-130X, Vol. 32,
No. 86, 1992, pags. 59-79. Fue Isaak Beeckman quien sugirid
a Descartes que quizas su método tuviese algo en comun con
el de Lulio. DESCARTES, R. Discurso del método. Alianza
editorial 1991, nota 26 (elaboradas por Risieri Frondizi,
Universidad de Puerto Rico), pag. 140. BOS H. J. M,,
Redefining geometrical exactness, Descartes’ transformation
of the early modern concept of geometrical exactness,
Springer, 2001.

9 Vid. GODWIN, J. Athanasius Kircher a Renaissance man and
the quest for the lost knowledge. Thames and Hudson,
Londres 1979.

60 vid. WOLFRAM PLATZECK, E. “Gottfried Withelm Leibniz y
Raimundo Llull”. Studia Lulliana, 1972, vol. 16, nim. 02-03,
p. 129-93,
https://raco.cat/index.php/Studialulliana/article/view/32671
2. “En el fondo, pensar no es otra cosa que hacer un calculo
con la cabeza. Por tanto, podemos hacer una maquina que
razone. Cuando lo consigamos habremos hecho realidad el
suefo de Llull", es una frase atribuida a Gottfried Wilhelm
Leibniz (RUIZ AGUILERA, D: “Tres problemas matematicos de
Ramon Llull: éGardner  se  equivocd  con  él?”
https://agora.xtec.cat/inselcairat/wp-
content/uploads/usu287/2016/11/Tres-problemas-
matem%C3%A1ticos-de-Ramon-LIull-%C2%BFGardner-se-
equivoc%C3%B3-con-%C3%A9Il-.pdf)
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Eran lulistas, Cisneros®!, Felipe 11°2 y Juan de Herrera el
arquitecto del Escorial y fundador de la academia de
matematicas de Madrid®3.

Hoy existen numerosos centros académicos vy
universidades que estudian a Llull, miles de estudiosos
lulistas y una abundantisima investigacidon cientifica
sobre él.

Aun siendo ya trascendente lo anterior debemos dar,
aun, un paso mas. Llull era mucho mas. Es mucho mas.

Este autor y su obra se encuentran en el origen del
humanismo® renacentista, el movimiento filosofico y

61 BUTINYA JIMENEZ, J: Detrés de... op. cit .pag 117, nota 43.

62 “E| rei Felipe II, impulsor de la causa Lul-liana a les sessions
del concili de Trento (CA, 11,447 de 1578, ), aconssegui, per
mitja del canonge Joan Lluis Vileta, catedratic de la Universitat
de Barcelona (1559), que le obres lul-lianes quedassin fora de
|"Index (1563), quan aquest hi presentd un Memoriale in
Concilio (1561; CA, II, 260-2). (...) efectivament, el 2 de marg
Felipe II va encarregar al teoleg Antoni Bellver, de L’ Estudi
General Lul-lia de Mallorca, un cataleg de les obres de Ramon
Llull, i, un cop acabat, el mateix rei ordena que el trametessin
a |’incipient fons Lul-lia d "El Escorial”. VILLALBA I VARNEDA
P: Ramon Lllull .. Op. cit. pag. 509.

63 Vid. CARRERAS I ARTAU, J: “El Lul-lisme de Juan de
Herrera, | arquitecte de L’Escorial”, Miscel-lania Puig i
Calafalch I, Institut d estudis catalans, Barcelona, 1947-
1951, pags 41 vy ss.

84 \/id. verbi gratia: BUTINYA JIMENEZ, J: Detrds de ... op. cit.
“Ramon Llull en el primer humanisme”, en El humanismo
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cultural que priorizd la razén sobre la fe y situé al
hombre como centro del universo, y que impulsarian
autores como Petrarca, Bocaccio o Erasmo de Roterdam.
Como explica Julia BUTINYA, en su obra Detras de los
origenes del humanismo. Ramon Llull:” Se considera, a
menudo, que la modernidad -aparte de algunos que la
hacen retroceder al primer impulso del siglo XII o la
avanzan a la revolucion industrial o a la ilustracién, por
ejemplo- adviene a raiz del racionalismo humanista.
Pero simplemente a la luz de nuestro estudio se hace
evidente que la linea que marca Llull estd mas a la orden
del dia en aspectos que hoy se terminan modernos que
la del mismo humanismo. (...) Hemos visto como Metge
[Bernat Metge] -que marcaria un prototipo: donde esté
él hay un humanista pasa por delante los criterios
clasicos, si bien dialoga al estilo de Llull, consciente de
la necesidad de apertura y universalidad; al igual que
hace una extension de los principios filoséficos al plano
humano, como exigencia, natural o coherencia légica
con el plano moral, cosa que también marcaba ya el
pensamiento Luliano. Por lo cual estad -hay que verlo o
saberlo ver- detras del humanismo. (...) es mas, hay
nuevas vias cientificas en la actualidad, como la bioética
(...) que podrian reconocer en el final del Llibre del gentil
e dels tres savis [de Llull] un precedente, por la
anteposicidn de la actitud moral sobre la religiosa y por
instalar el didlogo al margen de ésta ultima (...) Por otro
lado, en la época humanista, hemos visto que uno de los
sintomas tipicos era el anteponer, el campo moral al
religioso, en el avance imparable de lo humano, que

catalan, coords. Julia Butifid & Antonio Cortijo, eHumanista 13
(2009). "Ramédn Llull: Umbrales del pensamiento humanista
peninsular”, eHumanista/IVITRA 9 (2016).
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registra la historia; (...) y en esta actitud de preferencia
por lo humano resalta Llull, de nuevo, al menos, parece
plantearse esa problematica en varias ocasiones; una de
ellas quizas al final del llibre del gentil, en que éste, al
tener la luz se dirige a los hombres como interés
prioritario, sin entrar en disquisiciones morales. (...) Por
otro lado, cabe ahondar mucho mas en el viejo paralelo,
derivado de la bifurcacién de los origenes humanistas en
estas dos grandes personalidades, Llull y Dante, dentro
de sus respectivas literaturas alentando, incluso la
posibilidad de abrir un cauce de posible contacto (...)
Visto asi, como cambio de actitud, desde un plano
religioso y moral empezaron reformistas ortodoxos como
Llull, y siguieron los primeros humanistas que no fueron
rupturistas, y estos con un enfoque no exclusivamente
laico, pero tampoco propiamente religioso. (...) Desde
cualquier supuesto, el humanismo es continuacién de la
edad media cristiana de un San Agustin, pongamos por
caso, o de un Llull, segun afadimos, pero no del
cristianismo medievalizante, motivo por el cual nos
hallamos detras de los origenes del humanismo...”®>,

Puede, asi, trazarse una linea desde Platon a San
Agustin®®, pasando por Raimundo Llull hasta Nicolas de

65 BUTINYA JIMENEZ J: Detréds de... op. cit., padgs 169 y ss.

6 En este sentido, sobre la influencia de San Agustin,
CasadesUs: “El conocimiento doctrinal del Ars luliano se
corresponde, en muchas ocasiones, con el neoplatonismo
arabe tanto referente a los atributos de Dios como a la
concepcién de la predestinacion compatible con la justicia y
misericordia divinas. Pero, por lo que se refiere a las virtudes
de Dios en las figuras lulianas, estas tienen su fundamento en
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Cusa y Montaigne. Esta es la conocida como “linea
Butinya”®’, en honor a su autora.

Esto sentado, hemos de reparar en que, la linea
teleolégica en la que descansan los textos legales de
vanguardia, en la regulacién de la inteligencia artificial,
no es otra que la de defender una “Inteligencia artificial
ética”, asi, en enero de 2020, la Resolucion del
Parlamento Europeo de enero de 2020, sobre un marco
de aspectos éticos de la inteligencia artificial, la robdtica
y las tecnologias relacionadas recomienda,
expresamente, que la Comisiédn proponga medidas
legislativas para explotar las oportunidades y los
beneficios de la inteligencia artificial y también para
garantizar la proteccién de “los principios éticos” y, en
este mismo sentido, la Recomendacion sobre la ética de
la inteligencia artificial de la UNESCO, en noviembre de
2021 o, en nuestro ambito doméstico el, aln Proyecto
de Decreto por el que se regula el uso de la inteligencia
artificial en la Administracion del Principado de Asturias
y su sector publico®®, que predica “un marco legal para
un uso ético y eficiente de la inteligencia artificial”.

Significativamente, la primera linea, del articulo 1 del
Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 13 de junio de 2024, por el que se
establecen normas armonizadas en materia de

san Agustin”. CASADESUS, R: “¢Combinacién légica ... op?
cit., pag 52.

67 BUTINYA JIMENEZ J: Detrés de... op. cit.

68 (NORM 2024-90) Consejeria de Presidencia, Reto
Demografico, Igualdad y Turismo (XII legislatura).
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inteligencia artificial y por el que se modifican los
Reglamentos (CE) n° 300/2008, (UE) n°© 167/2013, (UE)
n° 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 y (UE)
2019/2144 y las Directivas 2014/90/UE, (UE) 2016/797
y (UE) 2020/1828 (Reglamento de Inteligencia Artificial)
sefala: “Objeto: El objetivo del presente Reglamento es
mejorar el funcionamiento del mercado interior y
promover la adopcién de una inteligencia artificial (IA)
centrada en el ser humano™°.

Dice LAZCOZ MORATINOS: “El concepto de IA centrada
en el ser humano ha estado en el nucleo de los debates
politicos sobre estas tecnologias. En el Libro Blanco
sobre la IA, la Comision’® apoyd, firmemente, un
enfoque centrado en el ser humano como elemento
clave para el futuro marco regulador. Ademas, declard
que el objetivo de una IA fiable, ética y centrada en el
ser humano sdélo puede alcanzarse garantizando una

%9 En el mismo sentido, su parte expositiva: “(1) El objetivo
del presente Reglamento es mejorar el funcionamiento del
mercado interior mediante el establecimiento de un marco
juridico uniforme, en particular para el desarrollo, la
introduccion en el mercado, la puesta en servicio y la
utilizacion de sistemas de inteligencia artificial (en lo sucesivo,
«sistemas de IA») en la Unidn, de conformidad con los valores
de la Unién, a fin de promover la adopciéon de una inteligencia
artificial (IA) centrada en el ser humano (...)".

70 Comision Europea, COM (2020) 65 final, p. 21.
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supervisién humana adecuada de las aplicaciones de IA
de alto riesgo"’?.

Y, como destaca este autor, ENQVIST explica, con
agudeza, que la supervision humana desempefia un
papel procedimental y reactivo en el concepto «centrado
en el ser humano» de la IA. Mientras que el objetivo de
las aplicaciones de IA centradas en el ser humano es
satisfacer, de forma proactiva —mediante el disefio— las
necesidades y preferencias humanas en diferentes
contextos, las medidas de supervision humana tratan de
abordar de forma reactiva los riesgos, sesgos vy
perjuicios de los sistemas de IA”2.

Y continda: “Tenemos que pensar qué valores humanos
queremos preservar en nuestra interaccidn con la
tecnologia”’3.

7L LAZCOZ MORATINOS, G. “Mas alld de la supervision
humana, dé{tenemos un reglamento centrado en el ser
humano?” en: Cotino Hueso, |. y Simén Castellano, p. (Dirs.):
Tratado sobre el Reglamento de inteligencia artificial de la
union europea. Aranzadi, 2024, pag. 698.

72 ENQVIST, L., “Human oversight. The EU artificial
intelligence act: what, when and by whom?”, Law, Innovation
and Technology, vol. 15, n.° 2 (2023), pp. 508-535.

73 LAZCOZ MORATINOS, G. “Mas alla de la supervision ...(op.
cit.) pag. 698. Vid. cita: SUTTON, S. G., ARNOLD, V., Y HOLT,
M., "How Much Automation Is Too Much? Keeping the Human
Relevant in Knowledge Work”, Journal of Emerging
Technologies in Accounting, vol. 15, n.%9 2 (2018), pp. 15-25.
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En fin, como sefiala MORINI BIANZINO y otros’*: Los
principios de IA adoptados por la OCDE en 20197,
sirvieron durante todo este tiempo como una referencia
global para guiar el resto de las recomendaciones éticas
tanto de las organizaciones internacionales como de los
gobiernos y, ahora se constituyen, también, como un
punto de partida que ayuda a estos mismos actores a
dar forma a una regulacion centrada en el ser humano y
los valores democraticos, para una IA confiable.

En esta linea pueden citarse numerosos textos
provenientes del sector publico, nacional e internacional
y privado, como el primer acuerdo mundial de la
UNESCO sobre la ética de la inteligencia artificial”, de 25
de noviembre de 2021; la Recommendation of the
Council on Artificial Intelligence, OECD/LEGAL/0449", 22
de mayo de 2019; Comision Europea, “Directrices Eticas
para una IA fiable”, noviembre de 2019; Ministerio de
Ciencia, Tecnologia e Innovacion del Gobierno Federal
de Brasil, “Estrategia Brasilera de Inteligencia Artificial”,
ano 2021; Ministerio de Ciencia y Tecnologia de la
Republica Popular China, “Principios de Gobernanza para
una Nueva Generacién de IA: Desarrollo Responsable de
la Inteligencia Artificial”, 2017; IA-LATAM, “Marco Etico
para la Inteligencia Artificial en Colombia”, Colombia,
octubre de 2021, Gobierno de Espafia, “Estrategia

74 MORINI BIANZINO, N. y otros, “The Artificial Intelligence
(AI) global regulatory landscape. Policy trends and
considerations to build confidence in AI” EY, (2024).

7> Vid. Los principios de la inteligencia artificial de la OCDE:
OECD AI Policy Observatory https://oecd.ai/en/ai-principles
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Nacional de Inteligencia Artificial”, noviembre de 2020,
entre otros muchos.”®

Senalados ut supra los antecedentes lulianos de la
misma idea de una Inteligencia Artificial, en lo que hace
a nuestro hilo discursivo, ademas, comprobamos que,
hasta en la Ultima norma que se publica sobre
inteligencia artificial, en Europa, podemos rastrear una
filosofia de la que también fue precursor el pensador
mallorquin.

En el mismo sentido se pronuncia, por ejemplo, la
reciente Ley 2/2025, de 2 de abril, para el desarrollo e
impulso de la inteligencia artificial en Galicia, cuyo
articulo 1.2, en términos parecidos a los que acabamos
de indicar, predica que: "“/a ley regula el régimen juridico
del uso de la inteligencia artificial por el sector publico
gallego en el desarrollo de su actividad y en sus
relaciones con la ciudadania, empresas, entidades y
demas administraciones publicas, promoviendo la
adopcion de una inteligencia artificial centrada en el ser
humano (...)”. A este principio se remiten otras normas
de nuestro ordenamiento juridico, asi, el preambulo del
Decreto 98/2025, de 22 de julio, por el que se regula el

76 La UBA IALAB ha realizado una investigacion centrada en
los principios éticos de IA que se han elaborado, tanto por
distintos gobiernos nacionales como por los principales
actores de la industria y por organismos internacionales. Vid.
SANCHEZ CAPARROS M. “Principios éticos para una
inteligencia artificial antropocéntrica: consensos actuales
desde una perspectiva global y Regional” en Corvalan Juan G.
(director). Tratado de Inteligencia Artificial y Derecho.
Thompson Reuters La Ley, (2023), 22 edicién.
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uso de la Inteligencia Artificial en la Administracion del
Principado de Asturias y su sector publico.

Sabemos que hoy la Inteligencia Artificial va a influir e
influye en los distintos campos de las ciencias, las artes
etc.”’. He tratado de incidir en que la idea de una IA no
es de generacion espontanea, en el siglo XX, sino que es
el resultado de la evolucidon del pensamiento y de una
aspiracion humana de mas de siete siglos de antigiedad.
Lo he hecho con esta aproximacidn a un genio
demasiado olvidado, reivindicando su Ars Magna, un
sistema de base racional para el conocimiento de las
multiples ramas del saber, incluida la del Derecho, a
través de su Ars iuris, que estudia los enunciados
legales, comparando las virtudes y vicios humanos, con
las virtudes Divinas, y de la que ahora no me ocuparé
porqgue constituye otra apasionante, pero diferente,
historia’®.

77 Asi lo puso de manifiesto, Ultimamente como voz
autorizada, el presidente del Consejo General de Colegios de
Ingenieria Informatica de Espafia, Fernando Suarez Lorenzo,
en su conferencia pronunciada en la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacién, el 25 de marzo de 2025:
“Convergencia de la IA en las ciencias y las artes”.

78 Vid. igualmente, la obra del autosrArs de iure. Sobre la
misma: LLULL R: Arte de derecho. Estudio preliminar de
Rafael RAMIS BARCELO, Traduccién y notas de Pedro RAMIS
SERRA y RAFAEL RAMIS BARCELO. Dykinson, 2011.
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LA DECLARACION EXTEMPORANEA DEL
INVESTIGADO DURANTE LA
INSTRUCCION

D2. Laura Sanchez de Rivera Garcia

Letrada del Gabinete Juridico de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha

Resumen: El problema juridico planteado, en este
trabajo, se articula en torno a la pregunta de cuadl es la
consecuencia juridica derivada de que el juez de
instruccién acuerde recibir declaracion al investigado
una vez expirado el plazo fijado en el articulo 324 LECrim
—o de las sucesivas proérrogas, de haberse acordado—.

Para ello, partiremos de un analisis de este precepto, de
su regulacion actual y sucesivas reformas, con particular
énfasis en las consecuencias juridicas derivadas de la
expiracion del marco temporal maximo fijado por la ley.
Tras ello, nos adentraremos en la influencia que el
transcurso de este limite temporal tiene sobre las
diligencias practicadas por el instructor, para,
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posteriormente, abordar la diligencia concreta de toma
de declaracion del investigado.

Por ultimo, se reflexionara acerca de las distintas
alternativas juridicas que conlleva la extemporaneidad
en la practica de esta diligencia para finalizar con la
conclusién alcanzada.

Palabras clave: plazo de instruccion, diligencias
extempordneas, declaracion del investigado, derecho a
la tutela judicial efectiva.

Abstract: The legal issue addressed in this paper
revolves around the question of what legal consequence
arises when the investigating judge decides to take the
suspect’s statement after the deadline set in Article 324
of the Spanish Criminal Procedure Act (LECrim) has
expired — or after any extensions, if granted.

To address this, we begin with an analysis of this
provision, its current regulation and successive reforms,
with particular emphasis on the legal consequences
derived from the expiration of the maximum time limit
established by law. We will then explore the impact that
the passing of this time limit has on the investigative
actions carried out by the judge, before focusing
specifically on the suspect’s statement.

Finally, we will reflect on the different legal alternatives
that the untimely taking of this statement entails,
concluding with the final assessment reached.

Key words: pre-trial investigation period, out-of-time
investigative measures, suspect’s examination, right to
effective judicial protection.
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INTRODUCCION

Este trabajo no se centra, especificamente, en los plazos
procesales establecidos para el desarrollo de |la
instruccién. Partimos de ahi, desde una perspectiva
meramente instrumental, para analizar los problemas
gue acaecieron en la realidad procesal y que tuvieron su
reflejo en la mens legislatoris que se proyecté en las
sucesivas reformas legislativas. En este sentido, la
voluntad del legislador ha sido un elemento clave en la
interpretacidon de los efectos derivados del transcurso
del limite temporal maximo de la instruccién. Por ello,
los motivos expresados en los Preambulos de las leyes,
a través de las cuales se han operado las sucesivas
reformas, han tenido una importancia decisiva en la
adopcién de los distintos criterios jurisprudenciales.

Son estos efectos los que a este trabajo interesa y, en
particular, el efecto preclusivo de la expiracion del plazo
y su proyeccion sobre las diligencias acordadas con
caracter extemporaneo. éQué ocurre con las diligencias
acordadas una vez superado el limite maximo para la
finalizacion de la fase de instruccion? Esa es la pregunta
que trata de responderse en el analisis aqui realizado.

Particularmente, se abordard la cuestidn relativa a si
pueden considerarse validas aquellas diligencias de
investigacion que se hubieran acordado y practicado en
un momento procesal en el que, en un sentido formal,
la fase de instruccién ya no existe. Tal planteamiento es
especialmente relevante cuando del resultado de tal
diligencia puede extraerse material probatorio de
contenido inculpatorio. De esta forma, resulta inevitable
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que surjan las siguientes cuestiones: ¢Puede este
resultado ser evaluado por el instructor para sustentar
su decisidn de abrir el juicio oral? ¢éEs conciliable tal
postura con la existencia de un limite maximo en la
instruccién o, con ello, se tornaria inoperante? ¢Es
posible incorporar las diligencias extemporaneas como
material probatorio en el plenario?

También se incidira en los efectos que la expiracion del
plazo tiene sobre determinadas diligencias, como
aguéllas que se encuentren tan intimamente conectadas
entre si que la practica de la siguiente no pueda
concebirse sino como una consecuencia de la practicada
en primer lugar, en tanto que sélo pueden cobrar sentido
de forma unitaria.

Finalmente, todo lo anterior nos servira para crear el
escenario idoneo que desemboque en el eje central de
este trabajo: la consecuencia juridica que se deriva de
que la diligencia de toma de declaracién del investigado
se acuerde una vez precluida la fase instructora.

1. PLAZO DE INSTRUCCION: REFORMAS
LEGISLATIVAS Y SITUACION JURIDICA
ACTUAL; DISPOSICION TRANSITORIA DE LA
LEY 2/2020

2.1 Reformas Legislativas

La regulacién de la Instruccidn ha experimentado
grandes variaciones a lo largo de las ultimas décadas.
En un primer momento, el legislador optd por no
restringir el arbitrio del érgano judicial en lo relativo al

78



Gabilex
NO 43
Septiembre 2025 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

desarrollo de las diligencias de investigacién, de modo
gue no existiera una limitacidon temporal real mas alla de
imponerle la obligacion de dar parte de las razones que
impedian la conclusion del sumario, una vez transcurrido
el primer mes.

Este plazo de un mes, enseguida, se reveld insuficiente
para abarcar la instruccidon de una causa penal y, en un
intento de agilizar los procedimientos y establecer un
método de fiscalizacién de la labor del juez de
instruccién, el legislador opté por introducir en el
proceso penal un limite maximo para la realizacién de
esta fase, dejando en manos del Ministerio Fiscal —y,
excepcionalmente, también en las partes— la facultad
de instar su prérroga. De esta forma, el juez, de oficio,
no podia prolongar la fase instructora.

No obstante, esta reforma adolecid, asimismo, de ciertas
consecuencias negativas para el proceso. Asi, con el fin
de lograr un equilibrio entre el establecimiento de
determinados limites temporales en el desarrollo de las
diligencias de investigacién y un cierto control sobre las
facultades del 6rgano judicial, por un lado, y la labor del
juez instructor y su competencia para dirigir el sumario,
por otro —evitando los efectos perniciosos que podia
conllevar el establecimiento de un limite temporal en la
investigacion, particularmente, en causas complejas—,
tuvo lugar una nueva modificacién legislativa. Con ella,
se establecid6 un nuevo plazo maximo, si bien, no
condicionado por un dies ad quem infranqueable,
permitiendo la prérroga indefinida y, esta vez, también
de oficio. De este modo, las funciones del 6rgano judicial
no quedaban supeditadas a la actividad o inactividad del
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Ministerio Fiscal o de las partes, ni se sobrecargaba a
aquel con la obligacidon de un seguimiento exhaustivo de
los plazos, en su labor de impulso.

Adentrandonos en la regulacion de la duracidén de la
instruccién, ésta se encuentra prevista en el articulo 324
del Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que
se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal —en
adelante, LECrim—. Este precepto, desde su redaccion
originaria, ha sido objeto de modificacion en tres
ocasiones, en los afios 2009, 2015 y 2020.

Como se adelantaba, el articulo 324, inicialmente,
establecia la obligacion del érgano judicial de dar parte
cada semana de las causas que hubieran impedido la
conclusién de la instruccion, una vez expirado el primer
mes.

El parrafo segundo se remitia a los presidentes que
hubieran recibido tales partes y al Tribunal competente
para que, en aras de favorecer la mas pronta
terminacion del sumario, acordaran lo que estimaran
oportuno. Por tanto, el precepto no contemplaba, en
puridad, una clara funcion de impulso, ni se concretaban
las actuaciones que resultarian pertinentes para
alcanzar tal fin.

Se establecia, asimismo, la obligacién de los juzgados de
instruccién de facilitar a los miembros del Ministerio
Fiscal cuanta informacion solicitaran relativa al estado
del sumario, en coherencia con las funciones de
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promocion de la justicia e impulso plasmadas en los
articulos 3 y 4 de su Estatuto Organico?.

La reforma introducida por la Ley 13/2009, de 3 de
noviembre? se limitd al primer parrafo de este articulo,
de modo que la obligacién de dar parte recayera sobre
el Letrado de la Administracién de Justicia.

Posteriormente, este precepto fue modificado por la Ley
41/2015, de 5 de octubre® que si llevd a cabo una
reforma sustancial del articulo 324 al introducir un plazo
maximo de instruccién —de seis o de dieciocho meses,
con posibilidad de prorroga—, asi como las
consecuencias juridicas derivadas de la expiracion de
este limite maximo.

La redaccidon vigente del precepto, tras la entrada en
vigor de la Ley 2/2020, de 27 de julio*, aunque mantiene
la expresion «plazo maximo» que fija en un Unico
periodo de doce meses, permite, no obstante, su
prérroga indefinida, tanto de oficio como a instancia de
parte. De este modo, esta delimitacién temporal opera,
actualmente, mas como una referencia orientativa que
como un limite inexorable, si bien se restringe el arbitrio

! Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el
Estatuto Organico del Ministerio Fiscal.

2 Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion
procesal para la implantacién de la nueva Oficina judicial.

3 Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacién de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para la agilizacion de la justicia penal
y el fortalecimiento de las garantias procesales.

4 Ley 2/2020, de 27 de julio, por la que se modifica el articulo
324 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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del juez de instruccién al imponer que el auto por el que
se acuerde la prorroga sea motivado y en él se expongan
«razonadamente las causas que han impedido finalizar
la investigacion en plazo, asi como las concretas
diligencias que es necesario practicar y su relevancia
para la investigacion».

Podemos observar, por tanto, que la instruccion ha
experimentado una significativa variacion en lo que a su
concrecion temporal se refiere. El analisis de tales
modificaciones sera objeto de desarrollo a continuacion.

2.2. Cambios derivados de la reforma operada por
la Ley 41/2015

Como se ha expuesto, la LECrim, tanto en su redaccion
originaria como en su versidon vigente tras la reforma
operada por la Ley 13/2009, no estableci@ un plazo
concreto para llevar a cabo la instruccidon. Unicamente
contemplaba la obligacion —primero del érgano judicial
y, posteriormente, del Letrado de la Administraciéon de
Justicia— de informar a las partes de las razones por las
cuales no habia podido concluirse el sumario, una vez
transcurrido el primer mes. No obstante, la Ley no
preveia consecuencia alguna en caso de traspasarse tal
periodo, por lo que, de facto, no existia una obligacion
imputable al érgano judicial de finalizar la instruccion en
un momento determinado. Tampoco el retardo en su
tramitacion suponia efecto alguno para las diligencias
practicadas.

Asimismo, y tal como afirma MERCHAN GONZALEZ, «tal
regulacion, claramente obsoleta a la realidad, no se
cumplia ni en el irreal plazo de un mes que se preveia
para la terminacion de la instruccion, que se entendia
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como impropio u orientativo, ni en que se llevasen a
efecto las comunicaciones previstas®».

Esta situacidn se modificé con la Ley 41/2015, cuyo
Preambulo dispone que la implantacién de plazos
maximos para la instruccidn obedece a la necesidad de
agilizar la justicia penal con el fin de evitar dilaciones
indebidas. En este sentido, establece que <«para la
finalizacion de la instruccion, se sustituye el exiguo e
inoperante plazo de un mes del articulo 324 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal por plazos maximos realistas
cuyo transcurso si provoca consecuencias procesales».

De acuerdo con la nueva redaccion, la LECrim distinguia
entre aquellos supuestos cuya investigacion fuera
previsiblemente sencilla, cuyo plazo se fijaba en seis
meses, y aquellos en los que se apreciara la complejidad
en la causa, extendiendo, en este caso, el plazo de
instruccion a dieciocho meses. Esta delimitacién
temporal obedecia, tal y como dispone el Preambulo de
la Ley 41/2015, a la duracidn media de los plazos de
duracion de la instruccién «tal y como se reflejan en los
estudios estadisticos judiciales y fiscales»; no obstante,
tal concrecién levantd criticas en el seno de la doctrina,
al adolecer de cierta falta de coherencia con «el tiempo
maximo de duracion de algunas medidas caso de las
intervenciones telefénicas que pueden llegar, segun los

> MERCHAN GONZALEZ, A.: «Anélisis de la STS Sala de lo
Penal n.° 455/2021 de 27 de mayo de 2021», en Diario La
Ley, nim. 9933, de 15 de octubre de 2021.
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casos, a un plazo de dos afios, que deberan incluirse en
la citada norma»*®.

Conforme a tal regulacion, la calificacion de la causa
corresponderia, inicialmente, al Instructor’,
determinando la ley en qué supuestos se consideraria
compleja. En este sentido, sefiala la Fiscalia General del
Estado, en la Circular 5/20158, que «la lista de
circunstancias que permiten la declaracion de
complejidad es abierta». Por el contrario, para CONDE
FUENTES® la enumeracion del articulo 324 era numerus
clausus, representando una mera orientacidon para el
organo judicial, que no quedaba atado por tales
supuestos. Sostiene el autor que «para apreciar dicha
complejidad el legislador ha previsto una lista cerrada de
supuestos en los que el juez podra fundar su decision».
Afade: «Y subrayamos el verbo ‘“podra” porque la
concurrencia de alguna de estas circunstancias no
supone necesariamente que el juez deba acceder a la
peticion de declaracion de complejidad, con la

6 GONZALEZ MONTES, J.L., «Reforma del proceso penal:
proyecto de reforma de la LECrim., para la agilizaciéon de la
justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales»,
en Revista Aranzadi Doctrinal, nUm. 6, 2015, p. 53.
7 En sentido contrario se manifiesta LATORRE LATORRE, al
disponer que ésta seria una interpretacion al margen de la ley,
aunque asi lo parezca establecer la Exposicion de Motivos.
LATORRE LATORRE, V., «La aplicacion del art. 324 LECRIM:
éun caso de activismo judicial?», Revista juridica de la
Comunidad Valenciana, num. 72, 2019, p. 8.
8 Circular 5/2015, de 13 de noviembre, de la Fiscalia General
del Estado, sobre los plazos maximos de la fase de instruccion.
° CONDE FUENTES, J., «Los polémicos plazos de instruccion
penal: tratamiento legal y jurisprudencial», en Diario La Ley,
num. 9162, de 20 de marzo de 2018.
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ampliacion del plazo de investigacion que lleva consigo,
por lo que el juez tendra que ponderar, en base a las
necesidades de agilizacion de la administracion de
justicia, la concurrencia de esas circunstancias
sobrevenidas».

De otro lado, resalta GONZALEZ MONTES la insuficiencia
de tal regulacién, la cual dejaba fuera «otros supuestos
que no siempre estan ligados a la complejidad del
procedimiento, como por ejemplo, cuando el imputado
se situa en ignorado paradero o fuera del alcance de las
autoridades»°, Por su parte, DE LA OLIVA SANTOS
precisa que no todos los supuestos previstos por la ley
tenian por qué precisar de una instrucciéon complejatl.
En todo caso, la rigidez de tal enumeracidon podia

10 GONZALEZ MONTES, J.L., «Reforma del proceso penal:
proyecto de reforma de la LECrim., para la agilizacion de la
justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales»,
op.cit., p. 52.

11 «Hay otros errores en la lista cerrada de supuestos: asi, la
necesidad de “complicados analisis” o incluso la existencia de
una “gran cantidad de victimas” no siempre justificarian la
declaracion de complejidad de la instruccién. Los analisis
complicados pueden hacerse a veces en poco tiempo y una
accion criminal con muchas victimas tal vez no requiera una
investigacion compleja». DE LA OLIVA SANTOS, DE LA OLIVA
SANTOS, A., «Plazos para la instrucciéon: la potestad
jurisdiccional, de nuevo condicionada por el Ministerio Fiscal»,
en Blog Por Derecho-IV Epoca, de 20 de abril de 2015.
Disponible en internet:
https://andresdelaoliva.blogspot.com/2015/04/plazos-para-
la-instruccion-la-potestad.html [consulta de 27 de febrero de
2025].
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sortearse mediante la prevision de la prérroga
excepcional del apartado cuarto del precepto referido,
en tanto que la ley no identificaba «/as razones que
pudieran justificar esta medida excepcional»12.

Se preveia, asimismo, el cambio de calificacion a
compleja y la prdérroga de los plazos a instancia del
Ministerio Fiscal, con la audiencia de las partes?3, v,
extraordinariamente, a solicitud de cualquiera de las
partes personadas!®*. Respecto a esta proérroga
extraordinaria, se extrae del tenor de la ley que sdlo

12 CONDE FUENTES, J., «Los polémicos plazos de instruccién
penal: tratamiento legal y jurisprudencial», op. cit.
13 Limitacién que, para GONZALEZ MONTES, podia «comportar
la infraccidon de los articulos 302 y 311 LECrim que, como es
sabido, permiten a las partes personadas tomar conocimiento
de las actuaciones e intervenir en todas las diligencias del
procedimiento». GONZALEZ MONTES, J.L., «Reforma del
proceso penal: proyecto de reforma...», op. cit., p. 54. Por su
parte, BANACLOCHE PALAO critica que tal declaracion quedara
supeditada a la solicitud del Ministerio Fiscal. Afirma este autor
que <«una disposicion asi no resulta muy coherente con
nuestro modelo de instruccion, que sigue atribuyendo la
responsabilidad de la investigacion al Juez, por lo que lo ldgico
seria que fuera él quien decidiera si necesita o0 no mas tiempo
para completarla». BANACLOCHE PALAO, J., «El articulo 324
de la LECr vy la limitacién de la instruccion en los procesos
penales: una contribucién al debate», en Diario La Ley, num.
9617, de 21 de abril de 2020.
14 Cabe precisar, no obstante, que el tratamiento de tal
precepto, en el seno de la jurisprudencia menor, no fue
uniforme, de manera que algunas audiencias provinciales
reconocieron la facultad de las partes para instar la prérroga
de la causa, y no exclusivamente al Ministerio Fiscal [AAP de
Salamanca, Seccion 1.2, num. 27/2017 de 30 de enero. Rec.
467/2016].

86



Gabilex
NO 43
Septiembre 2025 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

podia acordarse una Unica vez, dejando, sin embargo, el
texto legal plena libertad para determinar el nuevo
marco cronoldgico. No obstante, alguna resolucién
precisa que tal plazo maximo debia ser acorde a los
indicados para la instruccion en funcidon de si la causa
fuera, o no, compleja —a saber, seis o0 dieciocho meses—
15 Cabe precisar, asimismo, que, de no hacer uso de
esta facultad excepcional, las partes no podian interesar
la  practica de diligencias de investigacién
complementarias, reservadas a aquellos supuestos en
los que, solicitada la prdrroga, ésta fuera denegada.

Por tanto, la ley no habilitaba al érgano judicial a dilatar
la conclusidn de la instruccidon a su propio criterio, sino
que el espacio temporal sobre el que debia constreiiirse
esta fase quedaba ineludiblemente fijado, de modo que
«finalmente exista un limite temporal infranqueable en
el que el sumario o las diligencias previas hayan de

15 «Alguna resoluciéon judicial sugiere que sea referido al
maximo que corresponda segun estemos ante una causa
ordinaria —otros 6 meses—, o compleja —otros 18 meses—:
AAP de Las Palmas, Secc. 1.2, n.© 210/2017, de 17 de marzo».
GUTIERREZ RODRIGUEZ, M., «El derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas y los plazos de instruccion penal (art. 324
LECrim): requisitos legales y consecuencias practicas», en
RAUL OCHOA MARCO, FRAGO AMADA, J. A., ENRIQUE
ORTEGA BURGOS, ANDUJAR URRUTIA, J., BLAS JESUS
IMBRODA ORTIZ, GARCIA DEL BLANCO, V., CARLOS MIGUEL
BAUTISTA SAMANIEGO, & TUERO SANCHEZ, J. A. (2020).
Derecho Penal 2020 (p. 59). Tirant lo Blanch.
https://biblioteca.nubedelectura.com/cloudLibrary/ebook/inf
0/9788413365930

87



Gabilex
N 43
Castilla-La Mancha Septiembre 2025

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

concluir y haya de adoptarse la decision que proceda,
bien la continuaciéon del procedimiento ya en fase
intermedia, bien el sobreseimiento de las actuaciones»,
tal y como dispone el Preambulo de la Ley 41/2015.

En adicién, el precepto hacia dos referencias a los
efectos derivados del transcurso del plazo: por un lado,
en un sentido positivo, disponia que debia ponerse fin a
la instruccion, y, por otro, y desde una perspectiva
negativa, se establecia que la expiracion de tal periodo
no conllevaria, necesariamente, el sobreseimiento de la
causa para el investigado. Asi, el articulo 324 de la
LECrim indicaba que «en ningun caso el mero transcurso
de los plazos maximos fijados en este articulo dara lugar
al archivo de las actuaciones», de no concurrir las
circunstancias previstas por la ley para acordar el
sobreseimiento, libre o provisional. El efecto del
agotamiento del plazo se traducia en la conclusién de la
fase instructora, bien a través del auto de conclusién del
sumario, o bien mediante el dictado de alguna de las
resoluciones previstas en el articulo 779 LECrim, en el
caso del procedimiento abreviado. En consecuencia, y tal
y como afirma el Tribunal Supremo en Sentencias num.
214/2018%, 470/2017Y y 62/20178, no cabia —ni cabe,
en tanto que tal criterio se mantiene— que el 6rgano
judicial practicara mas diligencias una vez expirado el
limite legal.

16 Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia
214/2018, de 8 de mayo. Rec. 10311/2017.
17 Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia
470/2017, de 22 de junio. Rec. 1836/2016.
18 Tribunal Supremo, Sala Quinta, de lo Militar, Sentencia
62/2017, de 18 de mayo. Rec. 10/2017.
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En cuanto a la eficacia de las diligencias de investigacion,
la ley distinguia las diligencias acordadas con
anterioridad al transcurso del plazo, aunque fueran
recibidas con posterioridad, cuya validez declaraba
expresamente, de las acordadas extemporaneamente,
respecto a las cuales guardaba silencio. De este modo,
la ausencia de una referencia expresa a la calificacién
juridica de estas diligencias dio lugar a la adopcion de
diversos criterios en el seno de la doctrina, —el analisis
jurisprudencial con relacion a este respecto se
desarrollara con mas detalle en el apartado
correspondiente de este trabajo—. En este sentido,
podemos diferenciar entre aquellos autores que
sostienen que tales diligencias extemporaneas podian
incorporarse al plenario y entre aquellos autores que
califican como nulas tales diligencias.

Los primeros!® sustentan su afirmacién en dos
fundamentos?°: i) que las diligencias acordadas expirado

19 Entre otros: JULIO BANACLOCHE, GUTIERREZ RODRiGUEZ,
GUTIERREZ AZANZA, DIAZ TORREJON y VALVERDE MEGIAS.
20 GUTIERREZ AZANZA afiade otros fundamentos, como: i)
que la nulidad conlleva «que se prescinda de las normas
esenciales del procedimiento (y resulta discutible que el plazo
de instruccioén lo sea), y, ademas, que, por ello, se produzca
indefension»; indefensién que quedaria ligada al plenario y a
la practica de la prueba; ii) que «resulta contradictorio que
una diligencia instructora no pueda tener efectos en juicio por
haber sido acordada fuera de plazo, pero si es una de las
partes la que aporta esa diligencia obtenida por si misma,
pueda valorarse plenamente», vy iii) que la ley no impedia que
pudieran solicitarse diligencias complementarias. GUTIERREZ
AZANZA, D.A., «Algunas cuestiones pendientes acerca del
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el plazo son meras diligencias de instruccion, y ii) que
tales diligencias no son nulas de pleno derecho, en los
términos referidos por los articulos 11 y 238 de la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial —en
adelante, LOP]J—, en tanto que no vulneran derecho
fundamental alguno?'. Los segundos, como LATORRE
LATORRE, sostienen que permitir la practica de nuevas
diligencias, una vez transcurridos los plazos maximos de
instruccién, supondria vulnerar el principio de legalidad
al dejar inoperante el precepto 324 de la LECrim via
interpretacion??. En sentido similar se pronuncian

articulo 324 de la LECrim. Especial referencia al régimen de
las diligencias acordadas fuera de plazo», en La Ley Penal,
num. 154, enero-febrero de 2022.
21 GUTIERREZ RODRIGUEZ, M., «El derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas y los plazos de instruccion penal...», op.
cit. (pp. 65-66).
22 Dispone LATORRE LATORRE que la practica de diligencias
extemporaneas «vulneraria el principio de legalidad procesal,
el principio de interdiccién de arbitrariedad y el derecho a la
tutela judicial efectiva y a un proceso sin dilaciones indebidas
(en un plazo razonable), de modo que deben asimilarse al
tratamiento de la prueba ilicita». Afiade: «Por tanto, la
diligencia de investigacion asi obtenida seria nula y careceria
por si misma de capacidad probatoria si bien, a tenor de la
referida sentencia, podria ser una fuente de investigacién, lo
que es imposible en el presente caso porque habria precluido
la propia investigacion y ello no facultaria a la practica de
nuevas diligencias, so pena de dejar vacio de contenido el
articulo 324 de la LECrim, método que vulneraria el principio
de vigencia de las normas, o podria ser reintroducido
mediante otras pruebas en el plenario, pero ello no obsta a
que la investigacion se encontraria finiquitada una vez
transcurridos los plazos maximos de instruccion». LATORRE
LATORRE, V., «La aplicacién del art. 324 LECRIM: éun caso de
activismo judicial?», op. cit. pp. 12-13.
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ECHANDIA ESTEBAN y ORTEGA CALDERON, al afirmar
que las diligencias intempestivas «no sdlo son nulas sino
que ademas careceran de nulo rendimiento indiciario»?3.
También se decanta por defender la nulidad de las
diligencias extemporaneas DOMINGO MONFORTE. Este
autor argumenta que admitir su validez supondria
vulnerar los principios de legalidad y de seguridad
juridica, en tanto que el imperativo legal se establece
con claridad. Sostiene que las diligencias acordadas
extinguido el tiempo habil son «nulas, invalidas, no
aptas y no debiendo tenerse, en consecuencia procesal,
en consideraciéon, por su ausencia de valor, para
justificar un indicio incriminatorio»?*.

2.3. Situacion juridica actual

El plazo de instruccion actualmente vigente se introduce
por la Ley 2/2020. Esta reforma obedece a un intento de
conciliar el derecho a un procedimiento sin dilaciones
indebidas®® consagrado en el articulo 24.2 de la

23 ECHANDIA ESTEBAN, A. y ORTEGA CALDERON, J. L.,
«Reflexiones entre fiscales sobre diligencias y plazos de
instruccion (12 Parte): Vencimiento del plazo y diligencias
admisibles», en Diario La Ley, nium. 10171, de 16 de
noviembre de 2022.

24 DOMINGO MONFORTE, J., «El nuevo orden y modelo
procesal de la instruccion penal a plazos», Diario La Ley,
nam. 9225, de 25 de junio de 2018.

25 La Fiscalia General del Estado, en la Circular 1/2021,
desvincula el contenido del articulo 324 con el derecho
fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas, debido a
que: i) tales plazos son aprobados por ley ordinaria, y no
organica; ii) el computo se desarrolla al margen de la
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Constitucion Espafiola?® (CE) y en el articulo 6.1 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH)?’, con
la eliminacion de un plazo maximo que podia, en ultima
instancia, conllevar la vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva de las partes?®. En este sentido, dispone
el Predambulo de la Ley que, si bien «establecer sin mas
un limite maximo a la duracion de la instruccion se ha
evidenciado pernicioso por cuanto puede conducir a la
impunidad de la persecucion de delitos complejos, no es
menos cierto que establecer ciertos limites a la duracion

atribucion de la condicion de investigado; iii) el articulo 324
LECrim no toma en consideracion los lapsos temporales
durante los que la persona investigada se haya visto sometida
a la investigacion de la Fiscalia o la Policia Judicial, y iv) no
puede establecerse un derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas con arreglo a criterios absolutos. En este sentido,
dispone que «el articulo 324 LECrim aparece como un criterio
orientativo, pues la apreciacion de una dilacién como indebida
no resulta del mero transcurso de los plazos procesales, sino
de las razones que subyacen a la duracion misma del
procedimiento».
26 Constitucion Espafiola de 29 de diciembre de 1978.
27 Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de
noviembre de 1950.
28 Este es el argumento utilizado en la cuestién de
inconstitucionalidad que se plantea contra el articulo 324
LECrim por Magistrado-Juez del Juzgado de Instruccién
numero 4 de Huelva, mediante auto de 12 de enero de 2017,
y resuelto por el Tribunal Constitucional —aunque sin entrar
en si el establecimiento de un plazo maximo de instruccién
supone o no una vulneracién del derecho a la tutela judicial
efectiva— mediante ATC, Pleno, nim. 100/2017 de 4 de julio.
Rec. 363/2017.
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de la instruccion supone una garantia para el derecho de
los justiciables».

Esta norma elimina la distincidon entre la causa ordinaria
y la declarada compleja y fija un Unico limite cronoldgico
de un afo. Tal término es susceptible de ser prorrogado,
tanto de oficio —recordemos que, conforme a la anterior
regulacion, no era posible que el 6rgano judicial acordara
la prérroga si no era solicitada por el Ministerio Fiscal o,
con caracter excepcional, por las demas partes— como
a instancia del Ministerio Fiscal o de cualquiera de las
partes, por un plazo maximo de hasta seis meses. Se
elimina, asi, el establecimiento de una fecha maxima de
instruccién con la anterior consecuencia de fijar un
momento preclusivo especifico tras el cual debia ponerse
fin a esta fase procesal —y, en caso de insuficiencia
probatoria, acordar el sobreseimiento Ilibre o
provisional— y se posibilita la prérroga indefinida. No
obstante, y a diferencia de la regulacion previa a la Ley
41/2015, es necesaria tal prorroga para impedir el fin de
la instruccién. De esta forma, se limita la desatencion en
la tramitacion de la instruccién y se posibilita la
fiscalizacidn de su duracién, en tanto que la resolucion
que acuerde la prérroga deberd ser motivada.

Asimismo, se mantiene la declaracién de validez de las
diligencias acordadas en el marco temporal sefalado, si
bien, y como novedad, se introduce una referencia
expresa a las diligencias que hubieran sido acordadas
una vez precluido el mismo, disponiendo que «no seran
validas». Respecto a tal concepto de validez existen
diversos pronunciamientos jurisprudenciales que
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adoptan distintos criterios, a los cuales se hara mencion
en el apartado correspondiente.

2.4. Disposicion transitoria de la Ley 2/2020

La Disposicion Transitoria de la Ley 2/2020 dispone: «La
modificacion del articulo 324 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal contenida en el articulo Unico sera de aplicacion
a los procesos en tramitacion a la entrada en vigor de la
presente ley. A tal efecto, el dia de entrada en vigor sera
considerado como dia inicial para el computo de los
plazos maximos de instruccion establecidos en aquél».

De acuerdo con el tenor literal de dicha disposicion,
cabria plantearse si puede aplicarse la modificacion
prevista en esta ley, que amplia el plazo a doce meses,
con respecto a términos ya finalizados sin prérroga, de
manera que pudiera revivir una fase de instruccion ya
concluida. No obstante, la respuesta se anticipa
negativa.

Respecto a la eficacia en el tiempo de las normas
procesales, tal y como sostiene el Tribunal
Constitucional?®, «segun la doctrina practicamente
unanime, las normas procesales tienen efecto
inmediato, son aplicables a todos los procesos en curso
en el momento de su entrada en vigor». En tanto que
tales normas, en el ambito penal, van dirigidas a regular
la tramitacion de los actos procesales y no inciden en los
hechos delictivos, nada obsta para afirmar que su
aplicacion conforme al principio general tempus regit
actum no supone una vulneracién del principio de

2% Tribunal Constitucional, Sala Segunda, Sentencia 63/1982,
de 20 de octubre. Rec. 12/1982.
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irretroactividad penal —dejando a salvo aquellas hormas
procesales que puedan producir efectos sustantivos—3°.

Pese a lo expuesto, puede surgir la duda acerca de qué
debe entenderse por procedimientos en tramitacion. En
este sentido, la Fiscalia General del Estado, en la Circular
1/20213!, dispone que tal concepto engloba tanto
aquellos procedimientos cuya instruccién esté
pendiente, como «aquellos otros en los que aquella fase
ya hubiera concluido». En lo relativo a este ultimo
supuesto, fundamenta tal afirmacidén en dos motivos: i)
que es posible revocar el auto de conclusidon del sumario
y ii) que cabe acordar la practica de diligencias
complementarias.

No obstante, coincidimos con GUTIERREZ AZANZA32 en
que sblo cabria entender como procedimiento en
tramitacion aquél que se encuentra aun en fase de
instruccién o que ha finalizado mediante resolucién no
firme, de revocarse esta ultima. En ningun caso, la
extension de tal concepto puede alcanzar a aquellos

30 SERRANO BUTRAGUENO, 1., «Retroactividad, ultra-
actividad y extractividad de las normas penales. La suspension
de la ejecucion y la sustitucion de penas de prision de 3 y 2
anos impuestas conforme al Cédigo Penal derogado», en
Diario La Ley, 1998, Ref. D-117, tomo 2.

31 Circular 1/2021, de 8 de abril, de la Fiscalia General del
Estado, sobre los plazos de la investigacion judicial del articulo
324 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

32 GUTIERREZ AZANZA, D.A., «Algunas cuestiones pendientes
acerca del articulo 324 de la LECrim. Especial referencia al
régimen de las diligencias acordadas fuera de plazo», op. cit.
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sumarios o diligencias preliminares cuyo plazo maximo
hubiera expirado.

Tal conclusidén es conforme con el propio tenor literal de
la Ley 2/2020 — que declara la invalidez de las
diligencias extemporaneas e impone al instructor poner
fin a tal fase, una vez sobrepasado el plazo maximo— y
con el «limite temporal infranqueable» que pretendia
crear la Ley 41/2015. En este sentido, precisa la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, en Sentencia
455/202133, que la configuracion de este plazo como
preclusivo se deriva de la propia ley y de la voluntad del
legislador, por lo que infringiria el principio de legalidad
una interpretacion que pretendiera sortear las
consecuencias derivadas del transcurso del plazo
maximo fijado en el articulo 324 de la LECrim. Tal plazo
«no es de caracter "voluntarista", o subsanable. Es de
obligado cumplimiento».

En armonia con esta resolucion, la Sala Segunda3* acoge
la tesis adelantada al principio de este apartado al
disponer que «no podemos interpretar que la reforma de
la LECRIM con la norma antes mencionada conlleva una
posibilidad de que incumplido ya el plazo antiguo de los
seis meses se produzca una opcion "sanadora" de
recuperar el plazo perdido y reabrirlo de nuevo, ya que
si cuando entré en vigor la norma el plazo estaba
vencido y no se habia hecho constar la préorroga estamos
en el supuesto al que nos hemos referido en la sentencia
de esta Sala del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo

33 Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia
455/2021, de 27 de mayo, Rec. 3034/2019.
34 Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia
803/2022, de 6 de octubre. Rec. 10119/2022.
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Penal, Sentencia 455/2021 de 27 May. 2021, Rec.
3034/2019, de que no hay cabida a la subsanacién de
ese limite infranqueable». Aflade: «La norma del nuevo
y antiguo art. 324 LECRIM dice lo que dice y si el plazo
ha transcurrido ya no hay posibilidad sanadora, ni con la
nueva ley ni con su entrada en vigor a los
procedimientos en tramite. Esta vencido y no hay
subsanacion, por lo que no caben actuaciones
posteriores "sanadoras" en el orden de validar sin
prorroga lo no hecho en legal plazo».

2. PLAZO DE INSTRUCCIéN Y DILIGENCIAS DE
INVESTIGACION

3.1 Diligencias de investigacion acordadas dentro
del plazo de instruccion vy recibidas con
posterioridad: consecuencias juridicas

El transcurso del limite temporal maximo para llevar a
cabo la fase de instruccion de un procedimiento penal no
conlleva, exclusivamente, la obligatoriedad de poner fin
a tal fase —efecto preclusivo de la expiracion del plazo
legal maximo—, sino que su efecto se proyecta sobre las
diligencias de investigacidon que pudieran acordarse por
el érgano judicial.

Dentro de estas diligencias, cabe hacer una mencién
especifica a las denominadas por la doctrina y por la
jurisprudencia como «diligencias rezagadas», que son
aquéllas cuya practica es acordada por el instructor de
la causa vigente el plazo del articulo 324 de la LECrim,
pero son recibidas con posterioridad a su expiracion.
Respecto a tales diligencias, tanto la Ley 41/2015 como
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la Ley 2/2020 se pronuncian expresamente declarando
su validez.

La doctrina sostiene, asimismo, que, de acuerdo con el
tenor literal de la ley, deben incluirse comprendidas en
tal previsidn no sélo las diligencias que se reciban con
posterioridad al transcurso del plazo de instruccién, sino
también aquéllas que se practiquen una vez finalizado,
siempre que se hubieran acordado antes de su
expiracion®. En este sentido, ECHANDIA ESTEBAN vy
ORTEGA CALDERON?® diferencian entre las diligencias
rezagadas propias e impropias, afirmando que, en todo
caso, seran validas, en tanto que el fundamento de tal
validez descansa sobre «/a existencia de una resolucion
judicial en forma por la que se resuelva en sentido
afirmativo sobre su practica, valorando su pertinencia y
necesidad para los fines de la instruccion».

De forma analoga se pronuncia la Sala Segunda, en STS
48/20223%, donde, tras reconocer la validez de las
diligencias rezagadas, dispone:

Una ultima reflexion que apunta en la misma
direccion, que hacemos conscientes de que no es
derecho positivo, porque la traemos de Ia
Exposicion de Motivos del Anteproyecto de LECrim

35 En este sentido, MERCHAN GONZALEZ, A.: «Andlisis de la
STS Sala de lo Penal n.°© 455/2021 de 27 de mayo de 2021»,
op. cit.
36 ECHANDIA ESTEBAN, A. y ORTEGA CALDERON, J. L.,
«Reflexiones entre fiscales sobre diligencias y plazos de
instruccion (12 Parte): Vencimiento del plazo y diligencias
admisibles», op. cit.
37 Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia
48/2022, de 20 de enero. Rec. 10448/2021.
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de 2020, y que, en referencia a la Ley 41/2015,
dice que ésta "trato de introducir en el sistema
vigente algunas piezas juridicas de corte
acusatorio, como la "fijacion de plazos maximos
para la instruccion", o cuando, mas adelante, para
poner fin a las dudas e incertidumbres que llevo
consigo la regulacion introducida por Ley
41/2015, relativa a la expiracion de los plazos
maximos de instruccion, dice que "en la presente
ley, la expiracion del plazo eventualmente fijado
por el juez lleva consigo, inequivocamente, la
nulidad de todas las diligencias que se practiquen
con posterioridad"; mas preciso seria que dijera
gue se acuerden con posterioridad, porque con
ese texto se olvida de las llamadas "diligencias
rezagadas", pero quiere dejar patente que lo que
se actue una vez concluido el plazo de instruccion
no tiene validez alguna.

3.2 Diligencias de investigacion acordadas fuera
de plazo de instruccion: consecuencias juridicas y
posicion jurisprudencial

Dentro de las diligencias de instruccion que pueden
acordarse una vez finalizado el limite maximo del plazo
legal fijado, podemos diferenciar, de un lado —siguiendo
a ECHANDIA ESTEBAN y ORTEGA CALDERON3*—, entre
las denominadas diligencias instrumentales y las

38 ECHANDIA ESTEBAN, A. y ORTEGA CALDERON, J. L.,
«Reflexiones entre fiscales sobre diligencias y plazos de
instruccion (1@ Parte): Vencimiento del plazo y diligencias
admisibles», op. cit.
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diligencias funcionales y, de otro, entre las diligencias
meramente extemporaneas que no guardan una
estrecha relacion con otra practicada previamente.

3.2.1 Diligencias instrumentales y funcionales

La jurisprudencia presenta una cierta flexibilidad a la
hora de admitir que determinadas diligencias puedan ser
acordadas con posterioridad al transcurso del plazo
legal. Estas son las denominadas diligencias
instrumentales y diligencias funcionales, respecto a las
cuales debe realizarse, en primer lugar, una breve
distincion conceptual.

Debemos entender por diligencias instrumentales
aqguéllas que cobran valor en su relacion con otra u otras.
Se trata de diligencias que «carecen de sustantividad o
autonomia, de forma que por si solas no pueden
contribuir a los fines propios de la instruccién pues no se
espera de ellas que aporten elementos indiciarios, pero
que habran de servir de soporte o medio (y en ocasiones
complemento) para la practica de otra diligencia si
acordada»>.

La jurisprudencia se refiere a ellas en diversas
ocasiones?®, En este sentido, cabe destacar la STS

39 ECHANDIA ESTEBAN, A. y ORTEGA CALDERON, J. L., op.
cit.

40 Como ejemplo de ello: Tribunal Supremo, Sala Segunda, de
lo Penal, Sentencia 738/2022, de 19 de julio. Rec. 4416/2020.
En esta sentencia se hace referencia a la diligencia consistente
en acordar el acceso a las fichas del DNI para facilitar una
diligencia pericial ya acordada.
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1046/2024%, en donde la Sala Segunda se pronuncia
sobre los efectos que el transcurso del plazo de
instruccidén tiene sobre la diligencia de cotejo. En esta
resolucidn, se precisa que la expiracién del limite legal
no supone la nulidad de tal diligencia, por un motivo
principal —y uno subsidiario, al que se hara referencia
mas adelante—, a saber, que, al no ser propiamente una
diligencia de investigacidon, no queda bajo el ambito de
aplicacion del articulo 324 de la LECrim. La diligencia de
investigacién viene constituida por la grabacidén original,
siendo el cotejo llevado a cabo por el Letrado de la
Administracion de Justicia un <«mecanismo de
documentalizacion con un valor puramente instrumental
para facilitar, en su caso, el acceso plenario a la
informacion probatoria genuina». En tanto que tal
diligencia no afecta a la carga probatoria de la grabacion
es irrelevante el momento en el que se lleve a cabo vy si,
en el momento en que se acuerde, se ha alcanzado el
limite cronoldgico previsto para la instruccién.

En cuanto a las diligencias funcionales, debe entenderse
por tales aquellas diligencias que guardan una relacion
funcional tan estrecha entre si que no puedan concebirse
la una sin la otra. Este es el supuesto analizado en la
STS 605/2022%, en la que se ponen en conexidon una
diligencia por la que se acuerda la averiguacién de la
direcciéon IP y la numeracion IMEI, para la identificacion
de los teléfonos asociados a una cuenta, con una

“l Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia
1046/2024, de 20 de noviembre. Rec. 4607/2022

42 Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia
605/2022, de 16 de junio. Rec. 5245/2021.
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segunda diligencia, instada posteriormente, para
relacionar tales series numéricas con los datos de
identificacion de los usuarios. En este supuesto se
evidencia, tal y como destaca la Sala, la conexién entre
ambas diligencias, tanto ontolégica, —puesto que una
actla como presupuesto de la otra—, como temporal,
por lo que la practica de la segunda no implica una
paralizacién injustificada del procedimiento.

No obstante, debe destacarse que la apreciacion de tal
funcionalidad debe utilizarse con la debida cautela,
guedando relegada a supuestos excepcionales en los que
tal correlacidén resulta patente. Y ello, para no correr el
riesgo de vaciar de contenido al articulo 324 de la
LECrim, puesto que siempre podria afirmarse que todas
aquellas diligencias acordadas para alcanzar un mismo
resultado —en el caso analizado, la identificacién del
autor de los hechos— pueden pertenecer a una misma
cadena de interdependencia.

3.2.2 Diligencias extemporaneas

La postura mantenida por la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo sobre la valoracion de las diligencias acordadas
extemporaneamente ha experimentado variaciones en
los ultimos afios.

Tras la reforma del articulo 324 de la LECrim, efectuada
por la Ley 41/2015, fue objeto de debate, en el seno de
la doctrina y de la jurisprudencia, qué efectos tenia la
expiracion del limite temporal fijado en tal precepto
sobre las diligencias acordadas una vez finalizado el
plazo de instruccidn.
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En este sentido, y ante el silencio de la horma respecto
a tales diligencias —a diferencia de las diligencias
rezagadas, con relacidén a las cuales si se pronuncia de
forma expresa la ley para declarar su validez—, la Sala
Segunda interpretaba el, entonces vigente, articulo 324
de modo que el transcurso del plazo maximo establecido
por el legislador no suponia la nulidad de la diligencia
intempestiva. Asimismo, y en correlacion con tal
postura, desvincula tales plazos con la vulneracidon de
derechos fundamentales.

De acuerdo con lo expuesto, la STS 368/2018 dispone:
«[...] el recurrente razona sobre el plazo limite de 6
meses de la instruccion, arguyendo que se acordaron
diligencias de investigacion cuando ya habian
transcurrido esos seis meses indicados en el articulo 324
LECrim que entrd en vigor mediada la instruccion. Eso ni
implica nulidad ni es equiparable a los retrasos
extraordinarios que reclama la atenuante del art. 21.6
CP*». Del mismo modo, en Auto 504/2019%, el Tribunal
Supremo se pronuncia expresamente respecto a la
validez de las diligencias extemporaneas, separando la
expiracion del plazo maximo de la vulneracidon de
derechos fundamentales. Sostiene que, al no producirse
una indefensién real y efectiva del recurrente, tal
diligencia no estaria viciada de nulidad.

43 Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia
368/2018, de 18 de julio. 2018, Rec. 2087/2017

4 Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Auto
504/2019, de 25 de abril. Rec. 4088/2018
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Tal situacidon varia con la entrada en vigor de la Ley
2/2020 donde, a diferencia de la anterior ley de 2015, si
se prevé una referencia expresa para las diligencias
extemporaneas. Recordemos que el actual apartado
tercero del articulo 324 de la LECrim dispone que «no
seran validas las diligencias» acordadas tras la
expiracion del plazo. La Sala Segunda interpreta tal
viraje legal en la STS 455/2021, previamente citada. En
esta resolucidn, dispone: «El legislador ha querido fijar
un plazo y enmarcar en él el tramite instructor
condicionando la validez de las diligencias practicadas a
que se lleven a efecto en ese plazo, y siendo invalidas
las ejecutadas fuera de él, salvo las
denominadas diligencias rezagadas del art. 324.7
(actual art. 324.2 LECRIM)#*». La consecuencia de tal
afirmacién, y que se desarrolla en la sentencia, es la
calificacion de estas diligencias como nulas, afirmando
que «se trata, pues, de un elemento valorativo de
"singular importancia” que exista un pronunciamiento
expreso del legislador en la misma linea que mantenia
el sector doctrinal que apoyaba la nulidad>.

De acuerdo con lo manifestado en esta resolucion, la
diligencia extemporanea sera nula de pleno derecho al
derivarse del tenor literal de la ley?®, lo cual supone: i)
que no quepa subsanacion posible*” y ii) que ello arrastre
«todas las consecuencias que dimanan de esa nulidad
acordada en la sentencia recurrida, como lo es la nulidad

4> Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia
455/2021, de 27 de mayo. Rec. 3034/2019
46 Dispone la sentencia que tal nulidad constituye una «clara
"opcién de politica legislativa”»
47 Dispone la sentencia que «no hay subsanacion posible a una
diligencia no valida ex origen».

104



Gabilex
NO 43
Septiembre 2025 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

de lo actuado y la consiguiente absolucién en el caso de
qgue se llegue a juicio oral con esta quiebra procesal en
el procedimiento>.

Pocos meses después —mediante STS 836/2021 de 3 de
noviembre—, partiendo de nuevo de la interpretacion
gramatical de la ley, se varia la concepcion relativa a la
calificacion juridica de las diligencias intempestivas. La
Sala Segunda sostiene que «invalidez» no implica
«nulidad» y se separan ambos términos reservando este
ultimo para aquella actuacibn que suponga la
vulneracién de derechos fundamentales.

En este sentido, la STS 836/2021%, si bien mantiene la
concepcion del efecto preclusivo de los plazos de
instruccién, al disponer que el transcurso del limite
temporal maximo conlleva como consecuencia el fin de
la instruccién —doctrina que se mantiene actualmente—
, modifica su interpretacién respecto a las consecuencias
que tal expiracion del plazo supone para la practica de
las diligencias. Dispone la Sala Segunda: «Lejos de este
escenario de nulidad absoluta por ilicitud constitucional,
la intempestividad convierte a la diligencia, como
genuina fuente de prueba, en irregular, debiéndose
entender como tal la obtenida, propuesta o practicada
con infraccion de la normativa procesal que regula el
procedimiento probatorio, pero sin afectacion nuclear de
derechos fundamentales -vid. SSTS 1328/2009, de 30
de diciembre, 115/2015, de 5 de marzo-». Por tanto, la
expulsion de la diligencia de la fase instructora vendria

“8 Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia
836/2021, de 3 de noviembre. Rec. 4081/2019
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amparada por el articulo 242 de la LOPJ, pero no por el
articulo 11 del mismo texto legal.

La consecuencia de tal calificacidn se proyecta sobre la
posibilidad de introduccion de tal diligencia
extempordanea en el plenario como medio de prueba.
Mientras que, conforme a la interpretacién llevada a
cabo por la STS 455/2021, la diligencia es radicalmente
nula y, por tanto, insubsanable, la concepcién de la
misma como irregular permite, a juicio del Tribunal, su
introducciéon en una fase posterior del proceso. Y ello,
pese a mantener el caracter insubsanable de Ila
diligencia, si bien, en este caso, referida a la mera
irregularidad, de manera que tal efecto se predica sélo
con relacién a la posible valoracién por el instructor. En
este sentido, dispone la STS 974/2024%°: «La invalidez
de las diligencias de investigacion practicadas fuera de
plazo viene determinada porque, vencido el plazo, el
juez de instruccion carece de competencia para seguir
investigando».

A modo de simil se expresa la Sala Segunda, a este
respecto, al disponer: «La falta de validez por
incumplimiento del plazo de produccién afecta a la
diligencia de investigacion, al vehiculo informativo que
quedara, valga el simil mecanico, inservible, pero no
compromete la licitud constitucional de la informacion

49 Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Seccion
Pleno, Sentencia 974/2024, de 6 de noviembre. Rec.
6573/2021.
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contenida y su potencial utilizacidon probatoria por otros
medios en el juicio oral»>>°.

Esta postura se conserva, actualmente, por el Tribunal
Supremo. La doctrina jurisprudencial, por tanto, califica
las diligencias acordadas una vez transcurrido el plazo
de instruccidon no como nulas, sino como irregulares. Ello
conlleva que, si bien no cabe que sean tenidas en cuenta
durante la instruccidn, si pueden ser objeto de
reproduccidon durante la fase del juicio oral, sin quedar
viciadas por las consecuencias derivadas de la practica
de una diligencia vulneradora de un derecho
fundamental (ex art. 11 de la LOPJ).

En este sentido, la STS 672/2022>' establece que la
consecuencia mas destacada de la irregularidad de la
diligencia es que «la prohibicion de utilizacion se
convierte en relativa, circunscrita, por tanto, al
momento y a los efectos fijados por la norma y sin
efectos reflejos». Ahade que la extemporaneidad
«afectara al potencial valor probatorio anticipado o
preconstituido», pero ello no impide que <«pueda ser
introducido en el acto del juicio como dato probatorio de
la mano de otros medios de prueba propuestos por las
partes». Esta doctrina, tal y como sostiene la Sala
Segunda en STS 1046/2024°2, puede considerarse ya

0 Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia
836/2021, de 3 de noviembre. Rec. 4081/2019.

1 Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia
672/2022, de 1 de julio. Rec. 5534/2020.

>2 Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia
1046/2024, de 20 de noviembre. Rec. 4607/2022
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asentada —por todas, SSTS 974/2024; 176/2023;
48/2022—.

Por tanto, y en sintesis, podemos concluir que el
transcurso del plazo maximo de instruccion tiene los
siguientes efectos —conforme a la actual postura
jurisprudencial—:

a) Por un lado, supone un efecto preclusivo de la
fase instructora. Si bien, y ex articulo 324 de la
LECrim, la expiracion del plazo no conlleva el
sobreseimiento, la superacién del limite legal
implica que haya de ponerse fin imperativamente
a esta fase procesal. Ello supone que el 6rgano
judicial se vea compelido a dictar alguna de las
resoluciones previstas en los articulos 779 y 662
de la LECrim, relativos al procedimiento abreviado
y al ordinario, respectivamente.

b) El efecto respecto de las diligencias practicadas
lo es de irregularidad y no de nulidad. Ello implica
que, finalizado el plazo de instruccion, el érgano
judicial debe tomar la decision de continuacién del
procedimiento sobre la base de los indicios de los
gue hubiera hecho acopio antes de la expiracién
del término. Es decir, la consecuencia de la
extemporaneidad de la diligencia conlleva la
imposibilidad de su valoracién por el instructor. La
fundamentacién de la apariencia delictiva de los
hechos que se proyecta en la continuacién del
procedimiento no podra descansar sobre el
resultado de una diligencia acordada una vez
transcurrido el plazo de instruccidon. Es decir, de
ser insuficiente el material probatorio del que se
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disponga finalizada esta fase, debera acordarse el
sobreseimiento y archivo de la causa.

c) La irregularidad de la diligencia no impide, no
obstante, que ésta pueda incorporarse a la causa
en un momento posterior del proceso, pudiendo la
parte interesada instar su introduccién en el juicio
como prueba. Precisa, la STS 974/2024>3: «[...] a
titulo de ejemplo, que la aportacion
extemporanea de un documento impide Ia
valoracion de ese documento para decidir sobre la
procedencia de la continuacion del proceso
conforme a lo que preceptua el articulo 779.1.4
LECrim pero, de existir otros indicios suficientes
para la prosecucion del proceso, ningun obstaculo
procesal habia para aportar ese documento en el
juicio, bien con el escrito de conclusiones bien en
su tramite inicial».

4. LA DECLARACION DEL INVESTIGADO COMO
INHERENTE AL DERECHO DE DEFENSA: DOCTRINA
CONSTITUCIONAL Y JURISPRUDENCIAL

Tal y como sostiene RODRIGUEZ LAINZ5*:

>3 Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Seccién
Pleno, Sentencia 974/2024, de 6 de noviembre. Rec.
6573/2021.

54 RODRIGUEZ LAINZ, J.L., «Reflexiones en torno al dilema
juridico de las declaraciones de investigados practicadas una
vez concluido el plazo de investigacién», en Diario La Ley,
num. 10351, de 19 de septiembre de 2023.

109



uj Gabilex
N 43
Castilla-La Mancha Septiembre 2025

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

La actual redaccion del art. 779.1,48 de la
LECRIM considera la declaracion del investigado
como la Unica diligencia de investigacion
ineludible en sede de instruccion. En base al
mandato de dicho precepto, emparentado con
el art. 775.1, no podria avanzarse a la fase
intermedia si no es tras haberse oido en
declaracidon a las personas investigadas sobre los
hechos objeto de imputacion. La misma exigencia
se infiere de la necesaria declaracion indagatoria
tras el dictado de auto de procesamiento propio
del procedimiento sumario ordinario —art. 388—.

Afade este autor: «Como bien es sabido, el legislador
no hizo sino adaptarse a la exigencia del Tribunal
Constitucional de que toda persona investigada fuera
oida antes del cierre de la fase de investigacion>.

En este sentido, el Tribunal Constitucional, en Auto
5/2019, de 29 de enero®>, —con cita de la STC
146/2012, de 5 de julio—, dispone: «[C]lomo afirma el
organo judicial proponente este Tribunal ha venido
reiterando que una de las garantias contenidas en el
derecho al proceso justo consiste en ser citado para
adquirir la condicion de imputado, conocer el hecho
punible que se le atribuye, ser ilustrado de los derechos
qgue en tal condicidn le asisten, especialmente el de ser
asistido de letrado, declarar ante el Juez y exponer su
version exculpatoria (por todas SSTC 186/1990, 15 de
noviembre de 1990, FFJJ 5, 6, 7; 14/1999, de 22 de
febrero, FJ 6; 19/2000, de 31 de enero, FJ 5; 87/2001,
de 4 de abril, F]J 3; 70/2002, de 3 de abril, F] 4, y

>> Tribunal Constitucional, Pleno, Auto 5/2019, de 29 de
enero. Rec. 5428/2018.
110



Gabilex
NO 43
Septiembre 2025 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

18/2005, de 1 de febrero, FJ 5)». Aflade esta resolucién
que la declaraciéon del imputado «a la vez que medio de
prueba o acto de investigacion, es y ha de ser asumida
esencialmente como una manifestacion o un medio
idoneo de defensa», de forma acorde con la naturaleza
del proceso penal acusatorio —y no inquisitivo— que
otorga al acusado la condicién de parte.

Debe precisarse que el proceso penal no es un
instrumento a través del cual las acusaciones ejercen su
“derecho” a obtener una condena del responsable del
hecho delictivo, en tanto que carecen de este derecho
subjetivo®®, sino que engloba una serie de actuaciones
tendentes a asegurar las garantias del imputado y opera
como cauce para el ejercicio del jus puniendi. Es decir,
en tanto que la creacion del proceso penal no va
orientada hacia la dotacion de mecanismos a las
acusaciones para lograr una condena, sino que,
precisamente, va dirigida a salvaguardar los derechos
del investigado, parece ldgico pensar que las normas
gue integran su regulacién deben siempre interpretarse
en el sentido mas favorecedor del derecho de defensa®’

> Las partes acusadoras en todo proceso penal —tanto
particulares como publicas— gozan de un ius ut procedatur,
un derecho a poner en marcha el proceso que desemboque en
una respuesta razonable, razonada y fundada en Derecho
(Tribunal Constitucional, Sala Primera, Sentencia 190/2011,
de 12 de diciembre. Rec. 1506/2007).

°7 En este sentido se pronuncia FERNANDEZ en: FERNANDEZ,
L. «Plazo de instruccion y diligencias intempestivas: la
declaracion del investigado. Analisis de la STS 176/2023, de
13 de marzo», en LA LEY Penal, nim. 169, Seccién
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En este sentido, dispone el Tribunal Constitucional en
STC 19/2000°8 que la Constitucion ha establecido para
el proceso penal «un sistema complejo de garantias
vinculadas entre si en su art. 24 (TC SS 205/1989, de
11 Dic., 161/1994, de 23 May., y 277/1994, de 17 Oct.).
De suerte que cada una de las fases del proceso penal -
iniciacion (TC S 111/1995, de 4 Jul., FJ 3); imputacion
judicial (TC S 135/1989, de 19 Jul., F] 6); adopcidon de
medidas cautelares (TC S 108/1994, de 11 Abr., FJ 3);
sentencia condenatoria (TC SS 31/1981, de 28 Jul.;
229/1991, de 28 Nov., y 259/1994),; derecho al recurso
y a la doble instancia (TC S 190/1994, de 20 Jun., FJ] 2)-
se halla sometida a exigencias constitucionales
especificas, destinadas a garantizar, en cada estadio del
desarrollo de la pretension punitiva e incluso antes de
que el mismo proceso penal comience (TC S 109/1986,
de 24 Sep., FJ] 1), la presuncion de inocencia y otros
derechos fundamentales de la persona contra la que se
dirige tal pretension».

En concreto, y respecto a las fases iniciales del proceso,
precisa esta sentencia que el derecho a ser informado de
la acusacion —consagrado en el articulo 24.2 de la
Constitucidn— se proyecta sobre una serie de garantias
dentro de las que se encuentra que «/a acusacion venga
precedida por una previa imputacion en la fase

Jurisprudencia aplicada a la practica, julio-agosto de 2024.
Dispone la autora que «no debemos perder de vista que el
engranaje juridico del procedimiento penal gira en torno a
garantizar la presuncion de inocencia del investigado en tanto
en cuanto no se resuelva su situacion y sus derechos
fundamentales».
>8 Tribunal Constitucional, Sala Segunda, Sentencia 19/2000,
de 31 de enero. Rec. 2806/1996
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instructora (o de diligencias previas)», con el fin de
«evitar que se produzcan acusaciones sorpresivas de
ciudadanos en el juicio oral». Aflade que «la imputacion
no ha de retrasarse mas alld de lo estrictamente
necesario, pues, estando ligado el nacimiento del
derecho de defensa a la existencia de la imputacion (art.
118 LECrim.), se ha de ocasionar la frustracion de aquel
derecho fundamental si el juez de Instruccion retrasa
arbitrariamente su puesta en conocimiento, razon por la
cual dicha actuacion procesal habra de estimarse
contraria al art. 24 CE, y por ende acreedora de la
sancion procesal de la «prueba prohibida» (art. 11.1
LOPJ)».

En este sentido, y tal y como sostiene FERNANDEZ 59, la
ley dota de un caracter cardinal a la diligencia de toma
de declaracién del investigado, de modo que, de un lado,
«sera, habitualmente, la primera diligencia en ser
practicada», y, de otro, se trata de «la Unica necesaria
—en términos absolutos— para proceder a archivar el
procedimiento o continuar su tramitacion (art. 779.1.44
en relacion con el 775 LECrim), en especial para
formular acusacion una vez abierta la fase intermedia».

El Tribunal Supremo, por su parte, en Sentencia
176/2023, de 13 de marzo®®, dispone que «por la funcion
de garantia que se asigna a esta singular diligencia, hay

% FERNANDEZ, L. «Plazo de instruccién vy diligencias
intempestivas: la declaraciéon del investigado. Analisis de la
STS 176/2023, de 13 de marzo», op. cit.

0 Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia
176/2023, de 13 de marzo. Rec. 1455/2021.
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una sdlida justificacion de orden constitucional que
obliga a que esa declaracion se realice en la fase de
instruccion y, siempre que sea posible, desde el mismo
momento en que se aprecien indicios de la participacion
criminal del investigado». Aflade que «si no se actua de
esa forma hay un riesgo cierto de lesion del derecho de
defensa, en cuanto no cabe una instruccion sin
contradiccion y realizada de espaldas o al margen del
investigado, que tiene derecho no sdélo a conocer la
imputacion, sino a intervenir en la instruccion ofreciendo
su version de descargo y solicitando, en su caso, la
practica de las diligencias oportunas».

5. CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA

DECLARACION EXTEMPORANEA DEL
INVESTIGADO: SOBRESEIMIENTO o
REPRODUCCION DE LA DILIGENCIA EN EL
PLENARIO

El problema juridico planteado en el presente trabajo se
articula en torno a la pregunta de cual es la consecuencia
juridica derivada de que el Instructor acuerde recibir
declaracién al investigado, una vez expirado el plazo
fijado en el articulo 324 LECrim —o de las sucesivas
prérrogas, de haberse acordado—.

Por un lado, y conforme a lo expuesto previamente, debe
tenerse en cuenta que la jurisprudencia mas reciente
interpreta el actual articulo 324 LECrim de modo que las
diligencias cuya practica se acuerde con posterioridad al
transcurso del plazo de instruccién se consideran
irregulares®!, El efecto de tal calificacion es que el 6rgano

61 Como ejemplo de ello, véase la STS 836/2021, de 3 de
noviembre. Rec. 4081/20109.
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instructor no puede entrar a valorar el resultado de tales
diligencias, por lo que, a efectos de dictar el auto de
continuacion de las diligencias por el procedimiento
abreviado y el posterior auto de apertura del juicio oral,
se consideraran inexistentes.

Recordemos, no obstante, que el criterio jurisprudencial
se ha apartado de una primera consideracion en la que
calificaba estas diligencias extemporaneas como nulas®?;
en consecuencia, tal irregularidad, si bien impide
apreciar al érgano instructor el resultado de las mismas
para la apertura del juicio oral, no supone un obstaculo
para que puedan ser incorporadas, posteriormente, al
plenario mediante su reproduccion.

Por otro lado, la doctrina jurisprudencial, en linea con la
postura mantenida por el Tribunal Constitucional,
considera que la declaracién del investigado es una
diligencia esencial, que no puede obviarse en el proceso,
en tanto que forma parte del derecho de defensa del
encausado. En este sentido, y conforme al articulo
779.1.42 LECrim —centrandonos en el procedimiento
abreviado—, no podra dictarse el auto de continuacion
de las diligencias previas del procedimiento abreviado de
no haberse acordado con anterioridad la declaracién del
investigado, la cual debe haberse practicado durante la
instruccion.

Lo anteriormente expuesto nos lleva, aparentemente, a
una Unica consecuencia, de obligado cumplimiento para
el o6rgano judicial: dictar auto de sobreseimiento

62 yvéase STS 455/2021, de 27 de mayo. Rec. 3034/2019.
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respecto al investigado al que no se haya recibido
declaracién durante la instruccion. Ello se extrae del
principio de legalidad —conforme a los preceptos 324 y
779 de la LECrim— y del derecho fundamental al derecho
a la tutela judicial efectiva.

Esta misma conclusion es la alcanzada por la Sala
Segunda, en la STS 455/2021, previamente citada: «[...]
no era posible legalmente continuar las diligencias
previas por los tramites del Procedimiento abreviado al
no existir declaracion valida del investigado en el periodo
de instruccién, antes de su expiracion. Por ello,
conforme a lo establecido en el art. 779.4° en relacion
con elart. 775 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal debid dictarse el archivo de la causa».

No obstante, sobre la base de que tales diligencias
extemporaneas no deben considerarse nulas, sino
irregulares, nos encontramos ante diversas resoluciones
judiciales en las que se resuelve, pese a haberse
acordado la practica de la declaracion del investigado
fuera del plazo de instruccién, la continuacién del
procedimiento penal.

Como ejemplo de ello, la Audiencia Nacional, en
Sentencia 18/2023, de 16 de octubre®3, dispone:

La Circular de la Fiscalia de la fiscalia general del
Estado 1/2021.basandose en el ATC, Pleno,
5/2019, de 9 de enero, admite la posibilidad de su
practica extemporanea, habida cuenta que la
declaracién del investigado tiene esa doble de

63 Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, Seccion Apelacion,
Sentencia 18/2023, de 16 de octubre. Rec. 11/2023.
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condicion de diligencia de investigacion y garantia
para el investigado. La STS 176/2023 al igual que
sucede en el ATC 5/2019, el Tribunal Supremo
huye de la consideracion de la norma procesal que
impone la previa declaracion del investigado
anterior al cierre de la investigacion, derivando la
solucion a la controversia cuestionando si tal
circunstancia habria afectado o no al ejercicio del
derecho de defensa de aquél a quien se le tomara
declaracion una vez expirado el plazo de
instruccion; y con mas razdén, en una causa
distinta nacida para eludir la devastadora
consecuencia de un anterior archivo decretado
precisamente por dicha razon.

Afade que «lo que prohibe el art. 24 CE es que el
inculpado llegue a no tener participacion en la
tramitacion de las diligencias de investigacion o que la
acusacion se fraglie a sus espaldas, sin haber tenido
conocimiento alguno de ellas. Muchas dudas se ciernen
sobre la declaracion de investigado de forma
extemporanea, mas este ultimo extremo apuntado por
el Tribunal Supremo es esencial, tal cual es que se haya
producido una indefension material del investigador y en
el presente caso esto no ha sido alegado ni acreditado.
Por todo ello se debe desestimar este motivo de
recurso».

La sentencia del Tribunal Supremo a la que se refiere la
Audiencia Nacional es la STS 176/2023, previamente
citada. En esta resolucion —la que mas se acerca a la
disyuntiva planteada, aunque sin optar por una solucion
clara— se recalca el caracter esencial de la diligencia de
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declaracién del investigado, si bien, se precisa que
puede ser una interpretacién conforme a la ley su
practica, después de expirado el plazo y antes de que se
dicte el auto del articulo 779.1.4 de la LECrim®. No
obstante, esta sentencia también afade: «Es cierto que
en el articulo 324 de la LECrim no se dispone
expresamente que la declaracion del investigado deba
practicarse durante la instruccion, aunque de su
literalidad se deduce que todas las diligencias de
investigacion deben realizarse dentro de ese plazo, bajo
sancion de invalidez».

Como puede colegirse de lo expuesto, la Sala Segunda
no adopta una posicion clara, sino que se limita a afirmar
que la diligencia sera nula siempre que se hubiera
causado indefension al investigado. No afade, no
obstante, que la consecuencia juridica no deba ser la
misma con independencia de que pueda acreditarse la
existencia de tal indefension.

En sentido inverso a la postura mantenida por la
Audiencia Nacional, se pronuncia la Audiencia Provincial
de Guipuzcoa, en Auto 324/2024, de 17 de junio®,
donde —con cita, igualmente, del ATC 5/2019, la
Circular 1/2021 de la FGE y la actual doctrina del
Tribunal Supremo— concluye que «admitir

64 La Sala Segunda dispone que «es cierto que el articulo
7791.4 soélo prescribe que esa declaracion debe llevarse a
cabo necesariamente antes de que se dicte el auto previsto en
el articulo 779.1.4 LECrim, por lo que es posible que se reciba
la declaracion del investigado después del plazo de instruccién
pero antes de que se dicte el auto referido».

85 Audiencia Provincial de Guiplzcoa, Seccion 13, Auto num.
324/2024, de 17 de junio. Rec. 361/2024.
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dicha declaracién una vez sobrepasado el lapso legal
constituiria una interpretacion contra legemdel art. 324
LECr, que dispone que las diligencias acordadas tras la
finalizacion del plazo de instruccion "no seran validas".
Por tanto, no <cabria admitir la validez de
la declaracion de investigado acordada y practicada tras
la expiracion de este plazo». Anade que «ademas,
constituye un contrasentido conceptual que, bajo el
pretexto de que la declaracidon de investigado constituye
una "garantia de defensa" del investigado, se realice una
interpretacion de la norma que le perjudique, con el fin
de admitir que su declaracion pueda acordarse y
practicarse finalizado el plazo maximo de instruccion».

De forma similar se manifiesta la Audiencia Provincial de
Salamanca®®, al disponer que la investigacion del
investigado es una «diligencia que es esencial e
insoslayable pues es la primera llamada para adquirir la
condicion procesal de investigado (art. 775 LECrim) y
poder ejercer los derechos reconocidos en el articulo 118
LECR». Por ello, afiade, «tal diligencia no se puede
practicar una vez expirado el plazo de instruccion,
suponiendo su practica extemporanea la nulidad de
referida diligencia».

De lo expuesto se extrae que existen resoluciones
contradictorias dentro de la jurisprudencia menor con
relacion a la interpretacién del articulo 324 LECrim y sus
consecuencias juridicas. En cuanto a la postura del
Tribunal Supremo, las resoluciones que emanan de la

66 Audiencia Provincial de Salamanca, Seccién 13, Sentencia
num. 59/2021, de 15 de octubre. Rec. 119/2021.
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Sala Segunda no permiten resolver con claridad tal
cuestion; por un lado, posibilita que las diligencias de
investigacion acordadas transcurrido el plazo de
instruccién se incorporen, posteriormente, al proceso
durante el plenario —lo que es utilizado como
justificacion para poder continuar el proceso, pese a no
haberse acordado en plazo la declaracion del
investigado—; por otro, impone como consecuencia la
no valoracidn de las mismas durante la fase de
instruccién, mientras, simultaneamente, proscribe que
pueda dictarse el auto del articulo 779.1.42 sin haber
acordado y recibido tal declaracion. ElI Tribunal
Constitucional tampoco resuelve esta cuestion.

No obstante, cabe precisar que la variacion de la doctrina
del Supremo lo es sélo en cuanto a la delimitacién
conceptual de la expresidon «no seran validas» acogida
por la norma, en tanto que el efecto contemplado en la
STS 455/2021 no se altera con posterioridad. El
Tribunal, en esta resolucion, determina que las
diligencias acordadas extemporaneamente no pueden
ser objeto de valoracion por el instructor; éste, por
tanto, debe tomar una decision sobre la continuacion del
procedimiento con los elementos probatorios de los que
disponga, antes de transcurrir el plazo. Esta es la
postura mantenida en otras resoluciones de fecha
posterior por este Tribunal. En este sentido, dispone la
STS 974/2024, previamente citada, que «las diligencias
practicadas fuera de plazo»—entre las que cita la
declaracién del investigado— «son diligencias de
investigacion que no debieron ser tomadas en
consideracion para adoptar la resolucién por la que se
concluyé la instruccion y se acordé continuar el
procedimiento por los tramites del Procedimiento
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Abreviado». Precisa, asimismo: «El plazo de instruccion
es un término esencial y sdlo las diligencias tempestivas
pueden servir de fundamento al auto de prosecucion del
procedimiento. Lo contrario supone una violacion de una
norma procesal esencial que determina la nulidad del
citado auto y supone también una lesion del derecho a
la tutela judicial efectiva, reconocido en el articulo 24
CE».

Por tanto, el criterio mantenido por la jurisprudencia es
que las diligencias acordadas fuera del plazo legal para
la instruccion no pueden ser valoradas durante esta fase,
ni ser la base sobre la que se articule el posterior auto
de apertura del juicio oral. La calificacion de las
diligencias como nulas o irregulares no alteran este
efecto. Asimismo, si bien la calificacidon como nulas de
pleno derecho no se mantiene por este Tribunal, la ratio
decidendi que lleva al Supremo a proscribir la valoracion
de las diligencias practicadas fuera de plazo, si puede
ser conservada. En este sentido, dispone la STS
455/2021: «De admitirse las diligencias fuera de plazo,
y una prorroga de las mismas instada fuera del plazo
legal, se produce una clara lesién del derecho
constitucional a un proceso con todas las garantias y a
la tutela judicial efectiva por contravencion de las
estipulaciones del art. 324 LECrim».

6. CONCLUSIONES Y REFLEXIONES FINALES

El presente trabajo busca dar respuesta a la
problematica que orbita alrededor de las consecuencias
juridicas derivadas del acuerdo extemporaneo de la
diligencia de declaracion del investigado. En este
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sentido, el presente trabajo se centra en la
contraposicion de dos realidades juridicas: por un lado,
el transcurso del plazo de instruccidn —que viciaria con
irregularidad las diligencias practicadas en el seno del
marco de extemporaneidad— vy, por otro, el caracter
esencial de la declaracién del investigado en instruccion,
como requisito previo a la apertura del juicio oral.

La unidén de las consecuencias juridicas derivadas de la
expiracion del término para llevar a cabo la instruccion,
con el acuerdo extemporaneo de la diligencia de
declaracién del investigado, nos lleva a una conclusion
derivada de un razonamiento ldgico, que puede
reproducirse en un simple silogismo:

Premisa mayor: las diligencias practicadas en
instruccién fuera de plazo no pueden ser
valoradas —es decir, se reputaran inexistentes de
cara a la instruccion— por el Instructor.

Premisa menor: la concurrencia de la diligencia de
declaracién del investigado es esencial para poder
acordar la continuacion del procedimiento por los
tramites del procedimiento abreviado.

Conclusién: Si la diligencia de declaracién del
investigado se practica fuera de plazo, no podra
acordarse la continuacién del procedimiento por
los tramites del procedimiento abreviado.

No obstante, la Audiencia Nacional, si bien mantiene
ambas premisas, alcanza una conclusion distinta a la
expuesta anteriormente. El argumento esgrimido se
sustenta en el caracter cardinal de la declaracién del
investigado para justificar su practica y, con ello, altera
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subrepticiamente la premisa mayor. Es decir, lo que
viene a afirmar este Tribunal es que, si bien las
diligencias acordadas extemporaneamente no pueden
ser objeto de valoracién, la esencialidad de la
declaracién del investigado ampara que se acuerde la
misma. De este modo, nos encontramos ante una
conclusion imposible —en linea con la posicion
mantenida por la Audiencia Provincial de GuipUzcoa—,
en la que la diligencia no se valora y se valora al mismo
tiempo, en tanto que, sin su examen, no puede
acordarse la apertura de la fase intermedia y, tampoco,
posteriormente, del juicio oral.

Asimismo, entendemos que no cabe amparar la practica
extempordnea de la declaracién del investigado en el
caracter esencial de tal diligencia, en tanto que supone
interpretar en perjuicio del reo su propio derecho a la
tutela judicial efectiva—. Este derecho fundamental
deberia concebirse de la forma mas amplia posible en
relacion con su titular, no con la acusacion. Basar en tal
derecho la continuacién del proceso penal, en vez de
acordar el sobreseimiento, supone retorcer Ia
argumentacion con el Unico fin de eludir los plazos
establecidos en el articulo 324 de la LECrim. En este
sentido, dispone la STS 48/2022, previamente citada:
«Se podra estar de acuerdo, o no, con la fijacion de
plazos para la instruccién, pero, si se tiene en cuenta
qgue los limites a su duracion suponen una garantia para
el derecho de los justiciables, como se puede leer en el
Preambulo de la Ley 2/2020 [...], no parece razonable
buscar férmulas para eludir esos plazos, cuando ello
pugna con la mira puesta en esos derechos
fundamentales».
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En definitiva, esta es una cuestion sobre la que se
impone que se pronuncie el Tribunal Constitucional, tal
y como sefala la STS 176/2023, previamente citada:
«Resulta dificil imaginar un escenario en el que se lleve
a cabo la declaracion fuera del plazo de instruccidon sin
comprometer gravemente el derecho de defensa y
precisamente es en clave constitucional donde ha
residenciarse el analisis de esta incidencia».
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LA INVESTIGACION PENAL DIGITAL:
OSINT, DIRECCIONES IP Y EL
EQUILIBRIO ENTRE EFICACIA Y
DERECHOS FUNDAMENTALES

DIGITAL CRIMINAL INVESTIGATION:
OSINT, IP ADDRESSES, AND THE
BALANCE BETWEEN EFFECTIVENESS
AND FUNDAMENTAL RIGHTS

D3. Lena Carazo Sanchez
Egresada del Doble Grado en Derecho y en Ciencia
Politica y Administracion Publica de la Universidad de
Salamanca

Resumen: La transformacion digital ha cambiado
profundamente la forma de entender la investigacion
penal, dando lugar al uso generalizado de herramientas
tecnoldgicas como la Inteligencia de Fuentes Abiertas
(OSINT) vy la obtencién de direcciones IP como formas
de diligencias de investigacion. Estas técnicas, al no
requerir autorizacidon judicial en muchos casos, han
incrementado la eficiencia investigadora, pero también
han generado importantes dilemas juridicos y éticos.
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Este trabajo analiza criticamente el uso de ambas
herramientas en el contexto espafiol y europeo,
comparandolas con la interceptacion tradicional de las
comunicaciones y evidenciando el choque que se
produce con ciertos derechos fundamentales. A través
del estudio de la legislacion, la jurisprudencia y los
recientes desarrollos normativos de la Unidén Europea, se
evidencian las lagunas legales actuales y se proponen
reformas orientadas a garantizar un equilibrio entre
eficacia policial y respeto a los derechos fundamentales,
especialmente la intimidad y el secreto de |las
comunicaciones.

Palabras clave: investigacién policial digital, OSINT,
direccion IP, derechos fundamentales, privacidad,
LECrim, interceptacion de las comunicaciones telefonicas
y telematicas.

Abstract: The digital transformation has profoundly
changed the way criminal investigations are understood,
leading to the widespread use of technological tools such
as Open Source Intelligence (OSINT) and IP address
tracing as forms of investigative proceedings. These
techniques, which in many cases do not require judicial
authorization, have increased investigative efficiency but
have also raised significant legal and ethical dilemmas.
This paper critically analyzes the use of both tools within
the Spanish and European context, comparing them to
the traditional interception of communications
highlighting the conflict that arises with certain
fundamental rights. Through the study of legislation,
jurisprudence and recent regulatory developments in the
European Union, current legal gaps are identified, and
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reforms are proposed to ensure a balance between police
effectiveness and respect for fundamental rights,
particularly privacy and the confidentiality of
communications.

Keywords: digital criminal investigation, OSINT, IP
address, fundamental rights, privacy, LECrim,
interception of telephone and telematic communications.
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I. INTRODUCCION

La investigacion policial en la era digital supone un
cambio en el paradigma hasta ahora establecido. Los
métodos clasicos de investigacion se han quedado
obsoletos en un contexto donde gran parte de la
actividad humana se desarrolla en entornos digitales.
Esto ha transformado no solo las relaciones personales,
sino también el modo en que se cometen, investigan y
persiguen los delitos. Este nuevo escenario se ve
reflejado en datos recientes: a comienzos de 2025, mas
de 5.640 millones de personas, lo que equivale al 68,7%

134



Gabilex
NO 43
Septiembre 2025 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

de la poblacién mundial, estaban conectadas a Internet!.
La conectividad global genera a diario inmensas
cantidades de datos que recogen cada interaccion de los
usuarios en la red. Esto es lo que ha convertido a
Internet en el principal espacio donde rastrear indicios
sobre conductas delictivas y sobre los posibles autores
de un delito. Es tal la importancia de la investigacion
policial digital, que se estima que se utilizan datos
electrénicos en el 85% de las investigaciones penales en
la Uniéon Europea®. Esta cifra no solo confirma el
desplazamiento del foco de la investigacion hacia el
ambito digital, sino que demuestra que la tecnologia no
€S Uun recurso accesorio, sino uno principal en el
desarrollo de las diligencias de investigacion actuales.

Esta incorporacion de las nuevas tecnologias a las
diligencias de investigacién ha traido consigo ventajas
significativas en relacién con la agilidad, eficiencia y
disponibilidad de informacién. Sin embargo, Ila
digitalizacién de las investigaciones también plantea
nuevos desafios derivados de este gran volumen de
datos, la complejidad de las herramientas digitales y del
respeto a los principios basicos del proceso. Estos retos
derivan de la capacidad para acceder y procesar

! Segun datos de DataReportal, “Digital around the Word”.
Disponible en: https://datareportal.com/global-digital-
overview

2 Datos recabados del andlisis del Consejo de la UE y del
Consejo Europeo: “Mejor acceso a las pruebas electrdnicas
para combatir la delincuencia”, (2024). Disponible en:
https://www.consilium.europa.eu/es/policies/e-evidence/
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informacidén en linea sin limites, y sin un control riguroso
que garantice el respeto a los derechos fundamentales.

La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal llevada
a cabo por la Ley Organica 13/2015 ha supuesto un gran
avance a la hora de actualizar la legislacion a la
investigacidén digital, sin embargo, aspectos novedosos
de este tipo de investigacion quedan fuera de este
encuadre normativo y hace que se generen importantes
dilemas juridicos y éticos en relacion con los derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucion Espafiola,
especialmente aquellos vinculados a la intimidad, el
secreto de las comunicaciones y la proteccién de datos
personales. En este trabajo nos vamos a centrar en dos
técnicas clave de la investigacion policial digital, la
Inteligencia de Fuentes Abiertas (OSINT) vy la
identificacion mediante direcciones IP. Ambas se han
consolidado como herramientas cada vez mas frecuentes
en las diligencias policiales, por centrar su actuacién en
el entorno digital. En el caso de la OSINT, su relevancia
se acentla por el uso intensivo de las redes sociales,
donde aproximadamente el 63,9% de la poblacién
mundial mantiene una actividad regular®, lo que
convierte estas plataformas en espacios clave para la
obtencién de informacion relevante en el curso de una
investigacién. Por lo que el objeto central de este trabajo
es analizar criticamente estas dos técnicas, evaluando su
encuadre en el marco juridico espanol y europeo, asi
como su impacto en los derechos fundamentales y

3 Siguiendo los datos de DataReportal, “Digital around the
Word”.
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proponer una solucidn ante la actual situacién
regulatoria.

La relevancia de esta investigacién se justifica por la
creciente necesidad de encontrar un punto de equilibrio
entre la eficacia en la lucha contra la delincuencia y la
obligacion de preservar los derechos fundamentales en
un entorno digital donde la recopilacion masiva de datos
puede suponer una intromision desproporcionada en la
vida privada tanto del investigado como de terceros no
involucrados en el procedimiento.

El trabajo se estructura en torno a un analisis
comparativo entre las medidas tradicionales de
interceptacion de comunicaciones telefénicas vy
telematicas y las técnicas digitales mencionadas,
prestando especial atencién a la proteccion de los
derechos fundamentales y a los riesgos del empleo de la
tecnologia en las técnicas de investigacién actuales. Para
ello, se estudiaran tanto las disposiciones legales como
la jurisprudencia mas relevante y las aportaciones
doctrinales, asi como los recientes desarrollos
legislativos en el &mbito europeo.
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II. MARCO CONCEPTUAL Y NORMATIVO DE LA
INVESTIGACION POLICIAL DIGITAL

1. CONCEPTO DE DILIGENCIAS DE
INVESTIGACION TECNOLOGICAS Y CONCRECION
DE LA INTERCEPTACION DE LAS
COMUNICACIONES TELEFONICAS Y TELEMATICAS

Las diligencias de investigacién tecnoldgicas se recogen
por primera vez de manera sistematica en la reforma de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelante, LECrim)
llevada a cabo por la Ley Organica 13/2015 de 5 de
octubre, para el fortalecimiento de las garantias
procesales y la regulacion de las medidas de
investigacién tecnoldgica. Esta reforma acoge una serie
de medidas que van a restringir en mayor o menor
medida los derechos fundamentales, principalmente
aquellos recogidos en el articulo 18 de la Constitucion
Espafiola (CE)%.

Resulta pertinente comenzar con una aclaracion del
concepto de diligencias de investigacidon. Estas medidas
se enmarcan en la fase de instruccion o fase sumarial
cuya finalidad es comprobar si procede la celebracion del
juicio y, en su caso, esclarecer los hechos e identificar a
los posibles autores del delito®. Dentro de esta fase, las
diligencias de investigacién cumplen la funciéon de
recabar la informacion necesaria para determinar si se

4 El predmbulo de la Ley Organica 13/2015 establece que se
unifica la regulacion de las medidas de investigacion
tecnoldgicas limitativas de los derechos fundamentales
recogidos en el articulo 18 de la Constitucion.

> Articulo 299 LECrim.
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ha cometido un hecho delictivo y quién es el presunto
autor del mismo®. La caracterizacién de estas diligencias
como tecnoldgicas es senalada por PEREZ GIL, al
mencionar que “en la actualidad la investigacion o es
tecnoldgica o no es investigacion”. Por lo que seria
posible extender la definicion general de las diligencias
de investigacién para incluir a las tecnoldgicas, ya que
este concepto abarca cualquier tipo de medida tendente
al esclarecimiento del hecho punible.

Dentro de estas diligencias nos vamos a centrar en la
interceptacion de las comunicaciones telefonicas vy
telematicas, por lo que también es relevante hacer una
referencia conceptual sobre estas. Por interceptacion de
las comunicaciones puede entenderse, tal y como ha
indicado la jurisprudencia del Tribunal Supremo como:
“una diligencia de investigacion, acordada por |la
autoridad judicial en fase de instruccion, ejecutada bajo
el control y supervisién del 6érgano jurisdiccional
competente y acordada con el objeto de captar el
contenido de las comunicaciones del sospechoso o de
otros aspectos del iter comunicador, con el fin inmediato

6 ASENCIO MELLADO, J.M. y FUENTES SORIANO, O., Derecho
procesal penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1.2 edicion, 2019,
pag. 107.

7 PEREZ GIL, J., “Medidas de investigacion tecnolédgica en el
proceso penal espafiol: privacidad vs. eficacia en la
persecuciéon”, en: BRIGHI, R., PALMIRANI, M. y SANCHEZ
JORDAN, M.E (dirs.), Informatica giuridica e informatica
forense al servizio della societa della conoscenza. Scritti in
onore di Cesare Maioli. Editorial Aracne, Roma, 2018, pag. 2.
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de investigar un delito, sus circunstancias y autores y
con el fin dltimo de aportar al juicio oral materiales
probatorios ‘bien frente al imputado, bien frente a otros
con los cuales éste se comunique’ "8,

Es decir, es una medida que, al implicar una restriccidon
de derechos fundamentales requiere una resolucion
judicial motivada que autorice a la Policia Judicial a
recabar informacién relevante para el juicio oral®.

No hay una distincidon en la legislacién entre lo que se
considera comunicacién telefonica y telematica. La
jurisprudencia si que aborda el concepto de intervencién
de una comunicacion telefénica en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 1994, en la
gue especifica que se trata de una actividad de control
de las comunicaciones entre particulares que implica una
restriccién del derecho del secreto de las comunicaciones
y que debe ser ordenada por una autoridad judiciali®.
Respecto a la comunicacién telematica, puede
entenderse como la interceptaciéon en tiempo real y sin
interrupciones de las comunicaciones!!. En la Circular

8 Definicidn textual recogida de la STS 246/1995, de 20 de
febrero.

° GIMENO SENDRA, 1., “La intervencion de las comunicaciones
telefénicas y electrénicas”, El notario del siglo XXI. Revista del
Colegio Notarial de Madrid, n°. 39, (2011).

10 véase STS 2093/1994, de 28 noviembre (num. Rec.
1149/1993).

11 CABEZUDO RODRIGUEZ, N., “Ciberdelincuencia e
investigacion criminal. Las nuevas medidas de investigacion
tecnoldgica en la Ley de Enjuiciamiento Criminal”, Boletin del
Ministerio de Justicia, vol. 70, n® 2186, (2016), pag. 29.
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2/2019 de 6 de marzo, de la Fiscalia General del Estado,
sobre interceptacidon de comunicaciones telefénicas y
telematicas!? se menciona también esta distincidn,
poniendo el foco en el medio empleado para realizar la
comunicaciéon, de modo que telefénica seria aquella
comunicaciéon para la cual se emplee un teléfono y
telematica cuando se utilice un sistema informatico.

No obstante, aunque exista una distincién tedrica entre
ambos conceptos, en la practica sus implicaciones son
minimas y ambas tienen una misma regulacién, por lo
que no se plantean problemas derivados de su
diferenciacién?3.

Dentro de esta fase de investigacion del delito, y en
relacién con las diligencias de investigacion tecnoldgicas,
es relevante mencionar la expansién del uso de la
tecnologia en la investigacion. La investigacion policial
digital cobra mayor importancia en una era digital en la
gue una gran parte de la informacién se halla en
instrumentos tecnoldgicos. Esto permite mayor facilidad

12 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO. Circular de la Fiscalia
General del Estado 2/2019, sobre interceptacion de
comunicaciones telefénicas y telematicas, de 6 de marzo de
2019. Disponible en:
https://www.fiscal.es/documents/20142/12049669/Circular+
2 2019%2C+de+6+de+marzo%2C+sobre+interceptaci%C3
%B3n+de+comunicaciones+telef%C3%B3nicas+y+telem%C
3%A1lticas.pdf/a4d45f8a-a07e-bed4b-d8f6-
f26c6559127c?t=1739201541483

13 VARONA JIMENEZ, A., “Aspectos relevantes de la
interceptacion de las comunicaciones telefénicas en el proceso
penal espanol”, Tus Inkarri, vol. 9, n® 9, (2020), pag. 243.
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en el acceso a los datos necesarios para la identificacion
del hecho delictivo y su autor; sin embargo, también
facilita la posible afectacién de derechos
fundamentales'*. En este contexto, abordaremos dos
técnicas de investigacion digital clave para las
investigaciones y que generan preocupaciones sobre la
privacidad y la proteccidon de derechos: las técnicas de
Inteligencia de Fuentes Abiertas (OSINT) y la obtencién
de direcciones IP.

Una vez aclarado el marco conceptual, es pertinente
incidir en el marco normativo que regula esta materia.
Este analisis permitira comprender cémo el
ordenamiento juridico ha abordado la introduccion de
nuevas diligencias basadas en la tecnologia y permitira
la comparacion con las concretas técnicas de
investigacién digital abordadas en el presente trabajo.
En este sentido, es clave examinar las disposiciones
vigentes, la interpretaciéon jurisprudencial y la dada por
la Fiscalia, con el fin de identificar sus limitaciones y
desafios en la practica de la defensa de los derechos
fundamentales.

14 COLOMER HERNANDEZ, I., “Limitaciones en el uso de la
informacién y los datos personales en un proceso penal
digital”, FREITAS, P. M., (Coord.), El proceso penal ante una
nueva realidad tecnoldgica europea, Thomson Reuters
Aranzadi, Navarra, 2023, pags. 40 y 41.
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2. IN'I:ERCEPTACI(')N DE LAS COMUNICACIONES
TELEFONICAS Y TELEMATICAS: MARCO
NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL.

En este apartado se expone la regulacién de la
interceptacion de las comunicaciones telefénicas vy
telematicas, una forma de investigacién que cuenta con
un marco normativo claro y definido, en contraste con la
falta de regulaciéon especifica de otras técnicas de
investigacidn digital. A través de la regulacidon de estas
diligencias, se establecen una serie de garantias dirigidas
a proteger los derechos fundamentales de los
ciudadanos, asegurando que cualquier intervencién en
este ambito se realice bajo control judicial y con los
requisitos legales pertinentes. Sin embargo, en el ambito
de las técnicas de investigacién digital que se veran en
el siguiente apartado, la ausencia de una regulacion
precisa puede llegar a suponer una amenaza para los
derechos.

Respecto a la interceptacién de las comunicaciones
telefonicas y telematicas, la LO 13/2015 de 5 de octubre,
de modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
para el fortalecimiento de las garantias procesales y la
regulacion de las medidas de investigacion tecnoldgica,
se constituye como la principal regulacién al introducir
una serie de novedades que permiten un avance
legislativo para adaptar esta diligencia a la nueva
realidad tecnoldgica presente. Ademas, se publica la
Circular 2/2019 para ofrecer un analisis mas detallado
de la regulacién sobre la interceptacion de las
comunicaciones telefénicas y telematicas tras la reforma
de la LECrim por la LO 13/2015, la cual se basa en la
labor de la jurisprudencia que, durante afos, ha ido
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supliendo las carencias legislativas en materia de
diligencias tecnoldgicas, presentes en la LECrim?®°.

La reforma a través de LO incluye cinco medidas de
investigacién y una serie de disposiciones comunes a
ellas. En concreto, la interceptacion de |las
comunicaciones telefénicas y telematicas se regula en el
Capitulo V, “La interceptacion de las comunicaciones
telefonicas y telematicas”. Este capitulo se inicia con el
articulo 588 ter a LECrim en el que se hace referencia a
los requisitos necesarios para que se pueda interceptar
una comunicacién. Solo se podra autorizar una
interceptacion de las comunicaciones telefonicas y
telematicas cuando se esté investigando alguno de los
delitos del articulo 579.1 LECrim. Los cuales son: delitos
dolosos castigados con pena con limite maximo de, al
menos, tres afos de prision; delitos cometidos en el seno
de un grupo u organizacién criminal y delitos de
terrorismo. En cuanto a los delitos conexos, la Circular
establece que, si el hallazgo casual esta conectado con
la prueba matriz, se podria aplicar la diligencia a ese
hallazgo, siempre y cuando se mantenga el delito
principal que motivé la autorizacién en un primer
momento y excluye la aplicacion a delitos imprudentes.

De este modo se respeta el principio de proporcionalidad
al restringir el uso de esta diligencia a los supuestos mas

15 ALVAREZ MEDIALDEA, A. F., “Cuestiones controvertidas en
torno a la diligencia de captacion y grabacién de las
comunicaciones orales mediante la utilizacion de dispositivos
electrénicos. Determinacion del concepto de encuentro”,
Revista Penal, n® 51 (2023), pag. 10.
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graves, puesto que se trata de una situacidén que va a
limitar los derechos fundamentales del articulo 18 CE?®.

La Circular especifica que el ambito de aplicacion se
limita a aquellas medidas de investigacion que afecten a
los derechos recogidos en el articulo 18 CE, estos son: el
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen, la inviolabilidad del domicilio y el secreto
de las comunicaciones. Y, en particular, aquellas que
afecten a datos relacionados con el mensaje en si, los
datos externos de la comunicacion, el momento,
duracién y destino de la comunicacidon y el acceso a
mensajes de texto o SMS no leidos?’.

El ambito objetivo de los supuestos mencionados
anteriormente se establece en el articulo 588 ter b, se
extiende a: la comunicacién en si misma, los datos
electronicos de trafico o asociados, asi como aquellos
producidos con independencia de la existencia o no de
una determinada comunicacion. La Circular aclara que es
el Juez quien debe llevar a cabo una delimitacién
concreta del alcance de la interceptacion y establecer si
se extiende mas alld del contenido concreto de la
comunicacién alcanzando otros datos asociados. Esta
extension debe estar debidamente justificada conforme
a los principios de necesidad, proporcionalidad vy
excepcionalidad?s.

16 L OPEZ FERIA, A., “Nuevas tecnologias e interceptacién de
las comunicaciones telefénicas y telematicas”, Revista
Espafiola de Derecho Militar, n® 111y 112 (2019), pag. 223.
17 véase “Alcance de la medida” de la Circular 2/2019.

18 \/éase “Ambito objetivo” de la Circular 2/2019.
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En relaciéon al ambito subjetivo, se debe relacionar el
dispositivo investigado con su duefo, quien puede
adoptar tres formas distintas: investigado, si es el
usuario habitual del dispositivo objeto de la diligencia;
victima, cuando su vida o integridad puedan correr grave
riesgo!® y tercero ajeno, en los casos en los que esté
actuando como canal para la transmision de la
comunicacién, se beneficie de la colaboracion con el
investigado o su dispositivo esté siendo utilizado por un
tercero sin su conocimiento 2°. Asimismo, impone el
deber de colaborar con la Administracion de Justicia a
toda persona o entidad que tenga una vinculacion con la
comunicacién que esta siendo investigada, incluyendo a
los prestadores de servicios en el articulo 588 ter e
LECrim. La Circular clarifica que no es necesario que el
terminal esté a nombre del investigado ya que lo que
prima es la relacién del dispositivo con el usuario y no
con el titular de este. Para estos casos en los que no sea
el titular sera necesario una motivacion mas detallada de
la medida?!.

La solicitud viene regulada en el articulo 588 ter d y el
articulo 588 bis b LECrim y se puede sintetizar en que
debe contener: la descripcion del hecho objeto de la
investigacién, la identidad de los afectados por la medida
y de los dispositivos a investigar, las razones que la
justifican, la extensién de la medida, la unidad
investigadora encargada, la forma de ejecucion, la

19 Articulo 588 ter b LECrim.

20 Articulo 588 ter ¢ LECrim.

21 yéase “Ambito subjetivo y afectacién de terceros” de la
Circular 2/2019.

146



LR

Gabilex
NO 43
Septiembre 2025 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

duracién y la persona responsable de llevar a cabo la
medida??.

De sobremanera, el articulo 588 bis b en relacion con las
disposiciones comunes a la interceptacion de las
comunicaciones, establece que la solicitud de
autorizacién judicial debe recoger las razones que
justifiquen la medida y los indicios de criminalidad, por
lo tanto, no es posible solicitar la medida para comprobar
de forma general si hay o no un hecho delictivo?3. Es
necesario que haya indicios serios de criminalidad y no
solo suposiciones de que se estuviese cometiendo un
delito, tal y como se expresa en la Sentencia del Tribunal
Constitucional 49/1999, de 5 de abril?4.

Para garantizar un adecuado control de la medida, se
debe acudir a lo dispuesto en el articulo 588 bis g en
materia de disposiciones comunes y al articulo 588 ter f
LECrim. Estos articulos establecen el deber de
informacién de la Policia Judicial al Juez de Instruccion,
las formalidades que debe tener la resolucidon judicial
habilitante, la obligacion de poner a disposicién del Juez
dos soportes digitales: uno con la transcripcién y otro
con las grabaciones, etc. La Circular sefiala que la LECrim

22 RAYON BALLESTEROS, M. C., “Medidas de investigacion
tecnoldgica en el proceso penal la nueva redaccion de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal operada por la Ley Organica
13/2015", Anuario juridico y econdmico escurialense, n® 52
(2019), pag. 185.

23 ALFONSO RODRIGUEZ, A. 3., ‘“Interceptaciéon de
comunicaciones telefénicas, seguridad(es) y garantias
procesales”, Ciencia Policial, n® 182, pag 117.

24 \éase STC 49/1999, de 5 de abril.
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no recoge el momento en que se debe practicar la prueba
y remite a la jurisprudencia. En concreto, la Sentencia
del Tribunal Supremo 513/2010, de 2 de junio, indica
que si las partes lo solicitan se debera escuchar en el
momento del juicio oral®®.

En cuanto a la duracién de la medida, los articulos 588
ter g y ter h LECrim establecen que debe ser de maximo
tres meses, prorrogables por periodos sucesivos de tres
meses hasta un maximo de dieciocho meses
computables desde la fecha de autorizacion judicial y en
relacién con cada investigado. En la Circular se alude al
principio de proporcionalidad y establece que se debera
ir incrementando la motivacién con cada prérroga y que
no basta con una remisidn a la autorizacién por el plazo
inicial, tal y como se especifica en la Sentencia del
Tribunal Constitucional 181/1995 de 11 de diciembre?®.

Tras la finalizaciéon de las medidas y una vez alzado el
secreto de la medida, las partes tienen derecho a
conocer el resultado de las investigaciones realizadas,
por lo que se les debe de entregar una copia de las
grabaciones y de las transcripciones realizadas sin incluir
aquellos datos sobre la vida intima de las personas, lo
cual debe ser sefalado por el Juez?’. De igual manera, la
circular indica el derecho de terceros afectados a conocer
sobre la intervencion de sus comunicaciones, siempre y

25 Véase STS 513/2010, de 2 de junio

26 yéase STC 181/1995, de 11 de diciembre.

27 BUENO DE MATA, F., BUJOSA VADELL, L. (pr.), Las
diligencias de investigacion penal en la cuarta revolucion
industrial. Principios tedricos y problemas practicos, Thomson
Reuters Aranzadi, Navarra, 2019, 1.2 edicién, pag. 80.
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cuando la notificaciéon no resulte imposible, no requiera
un esfuerzo desproporcionado o pueda perjudicar a
investigaciones futuras. Posteriormente, se deberia
proceder a la destruccion de los registros tal y como
establece el articulo 588 bis k.

Por ultimo, en lo que respecta a la incorporacién al
proceso de datos de trafico, cabe sefialar que estos seran
abordados con mayor detenimiento posteriormente. En
lo que aqui incumbe, es preciso destacar el articulo 588
ter j LECrim que reitera que la incorporacion de estos
datos requiere de autorizacién judicial. Asimismo, el
asunto de las direcciones IP sera explicado en capitulos
posteriores y en este sentido el articulo 588 ter k LECrim
menciona que la Policia Judicial puede solicitar al Juez de
Instruccion el requerimiento a los prestadores de
servicios para que estos les faciliten los datos necesarios
para la identificacion del dispositivo y del sospechoso. La
Circular explica que la Policia Judicial no va a necesitar
autorizacién judicial para determinar la direccién IP si
puede hacerlo valiéndose de sus propios medios. Sin
embargo, serd necesario autorizacidon judicial para
vincular esa direccién IP con un equipo o dispositivo
concreto y con el usuario de este?®,

En definitiva, la reforma introducida por la LO 13/2015y
los detalles recogidos en la Circular 2/2019, buscan
establecer un marco normativo que garantice la maxima
proteccion de los derechos fundamentales de los
investigados. Sin embargo, se trata de una situacién

28 \éase “Incorporacion al proceso de datos de trafico o
identificacion” de la Circular 2/2019.
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delicada ya que no siempre resulta sencillo lograr un
equilibrio entre la necesidad de llevar a cabo una
investigacién eficaz y el respeto a los derechos de los
investigados. Esta friccion se ve especialmente reflejada
en el uso de técnicas como la Inteligencia de Fuentes
Abiertas o la obtencién de direcciones IP, las cuales, a
pesar de ser herramientas valiosas para el
esclarecimiento de delitos, pueden afectar directamente
a los derechos fundamentales de las personas implicadas
por la falta de un encaje preciso en la regulacidén
anteriormente expuesta. Esta tension y afectacion de
derechos se iran mostrando a lo largo del presente
trabajo, evidenciando los desafios que presenta la
aplicacion de estas medidas.

III. INVESTIGACION POLICIAL DIGITAL

Dentro del marco de las relaciones de la investigacién
policial digital con los derechos fundamentales, es
pertinente analizar los dos métodos de investigacion
digital anteriormente sefialados y cuyas implicaciones
son de especial relevancia para este trabajo: el empleo
de técnicas de Inteligencia de Fuentes Abiertas (OSINT)
y la obtencién de direcciones IP. Estas herramientas se
caracterizan por la obtencion de datos sin necesidad de
autorizacion judicial, puesto que se considera que no
afectan de forma significativa a los derechos
fundamentales del articulo 18 CE. Sin embargo, es esta
falta de autorizacion la que provoca una disminucion de
las garantias y de la proteccién de estos derechos, lo que
plantea importantes desafios en su salvaguarda. Ambas
técnicas representan el dilema clasico entre eficacia en
la investigacién criminal y la proteccién de los derechos
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fundamentales, un conflicto que se enfatiza alin mas por
el menor nivel de regulacién que poseen frente a otros
métodos de investigacion.

En una sociedad marcada por lo digital, donde la mayoria
de las interacciones y comunicaciones se realizan en
linea, la privacidad se traslada a un entorno virtual, por
lo que el acceso a datos alojados en Internet se convierte
en un nuevo peligro para los derechos fundamentales.
La digitalizacién ha transformado los conceptos de
intimidad y secreto de las comunicaciones, obligando a
replantear los limites de la vigilancia policial y la
regulacion de las principales técnicas que actuan en este
entorno digital: el OSINT vy las direcciones IP.

El OSINT se refiere a las técnicas de recopilacion,
procesamiento y correlacion de informacion obtenida de
fuentes publicas?®>, como redes sociales, foros y otros
recursos en linea.

Por otro lado, las direcciones IP son numeros Unicos
asighados a cada dispositivo conectado a una red que
sirve para identificarlos®. Con las técnicas OSINT, la
Policia puede aprovechar la informacién publica

29 LENOIR-GRAND PONS, R., “Analisis de riesgo, prevencion y
comunicacién en la gestion de crisis”, MOLINER GONZALEZ, J.
A., GONZALEZ—RABANAL, M. C. (Dirs.), Seguridad, control de
fronteras y derechos humanos. Gestion publica de las crisis
sociales, Dykinson, Madrid, 2022, pag. 242.

30 BARRIO ANDRES, M., Derecho Publico e Internet: la
actividad administrativa de regulacién de la Red, Instituto
Nacional de Administracién Publica (INAP), Madrid, 2017, 12
edicion, pag. 78.
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disponible en diversas plataformas y correlacionarla con
la direccidn IP asociada a un sospechoso.

Por ello, la combinacion de estas dos metodologias
amplia significativamente el alcance de la investigacion
digital, pero también plantea desafios criticos en materia
de proteccibn de la intimidad y otros derechos
fundamentales®!.

1. INTELIGENCIA DE FUENTES ABIERTAS U "OPEN
SOURCE INTELLIGENCE” (OSINT).

A) Concepto del OSINT y su relacion con Ila
interceptacion de las comunicaciones teleféonicas y
telematicas.

La Inteligencia de Fuentes Abiertas u “Open Source
Intelligence” (OSINT) puede entenderse como la
recoleccion, procesamiento y correlacién de informacion
publica obtenida a través de fuentes abiertas como las
redes sociales, foros, blogs, datos comerciales, etc.3?
Esta informacion puede utilizarse para obtener datos
sobre los sujetos de una investigacion. Se trata de un
mecanismo muy eficiente por el bajo coste de los
recursos a utilizar, ademas de que se vale de una gran

31 ORTIZ PRADILLO, J. C., “Dispositivos o medios técnicos de
seguimiento y localizaciéon en el proceso penal”, RODRIGUEZ
LAINZ, J. L. (Dir.), Diligencias de investigacion tecnoldgica,
Cuadernos digitales de formaciéon n® 5, Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 2018, pag. 50.

32 pASTOR-GALINDO, J., NESPOLI, P., MARMOL, F. G., PEREZ,
G. M, “The not yet exploited goldmine of OSINT:
Opportunities, open challenges and future trends”, IEEE
access, vol. 8 (2020), pag. 10282.
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cantidad de informacion actualizada que ofrecen estas
fuentes abiertas. Sin embargo, este amplio abanico de
datos puede convertirse en un problema a la hora de
discernir entre aquellos que son relevantes de los que
no33.

Dentro de OSINT pueden encontrarse distintas variantes
en funcion de la fuente de la que provenga Ila
informacidn, tales como: SIGINT, si proviene de sefales
de satélites publicos, HUMINT, si procede de entrevistas
u observacién directa, IMINT, si se utilizan imagenes de
espacios publicos o SOCMINT, si procede de redes
sociales3*.

El marco legal aplicable a OSINT teniendo en cuenta que
se trata de una medida de investigacidon tecnoldgica y
que puede aplicarse a aquella informacién derivada de
una diligencia de investigacion, es la Ley de
Enjuiciamiento Criminal®®>. Sin embargo, a tenor de lo
explicado con anterioridad sobre la interceptacion de las
comunicaciones telefénicas y telematicas, se puede

33 ROJO TORRES, J. D., “OsiNET desarrollo de una herramienta
de integracién OSINT”, Alcalibe: Revista Centro Asociado a la
UNED Ciudad de la Ceramica, n°® 23 (2023), pags. 182 y 183.
3% BUENO DE MATA, F., “Técnicas de ciberinteligencia
aplicables a la investigacion de delitos de odio en redes
abiertas: reflexiones criticas”, en AGUILAR CARCELES, M. M.,
SOTO CASTRO, J. E., VINAGRE GONZALEZ, A. M., (Dirs.),
Delitos de odio. Un abordaje multidisciplinar, 1.B. Bosch,
Barcelona, 2023, pag. 62.

35 BUENO DE MATA, F., Investigacion y prueba de delitos de
odio en redes sociales técnicas OSINT e inteligencia policial,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, 12 Edicion, pag. 124.
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concluir que el OSINT no es propiamente una diligencia
de este tipo, puesto que no requiere una intervencion de
un medio de comunicacién, sino que la investigacion se
realiza a través de fuentes publicas accesibles para
cualquier persona®. Es decir, la interceptacion accede
directamente a comunicaciones privadas (llamadas,
correos, mensajes, etc.) lo que proporciona una
informacién mas directa y confidencial por no ser posible
el acceso del publico general a ella, mientras que OSINT
permite obtener datos de manera pasiva, aprovechando
la huella digital publica del investigado.

Por lo tanto, pese a tener el mismo objetivo de obtener
informacién sobre los hechos y personas investigadas, la
interceptacion de comunicaciones telefénicas vy
telematicas y el OSINT utilizan medios diferentes que
hacen que su regulaciéon varie sustancialmente.

Segun la LECrim, la interceptacion de comunicaciones
telefonicas y telematicas necesita de autorizacion judicial
por entenderse que afecta a derechos fundamentales®.
Sin embargo, la propia ley contempla una serie de
medidas de investigacion que no precisan de dicha
autorizaciéon judicial al no vulnerar, en principio, estos
derechos fundamentales. Entre estas medidas, se
encuentra la investigacion a través de OSINT3g, que,

3¢ TORO-ALVAREZ M. M., BONILLA-DUITAMA M. L., PARADA
JAIMES W. D., “Investigacion del Cibercrimen y de los Delitos
Informaticos Utilizando Inteligencia de Fuentes Abiertas de
Informacion (OSINT)”, Researchgate, (2018), pag. 4.

37 Articulo 588 bis a LECrim.

38 MARTINEZ GALINDO, G., “Problemética juridica de la prueba
digital y sus implicaciones en los principios penales”, Revista
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aunque se basa en fuentes abiertas, en la practica puede
suponer una intromisién en la privacidad si no se lleva a
cabo adecuadamente.

De este modo, las protecciones que la LECrim ofrece a
los derechos relacionados con la interceptacion de las
comunicaciones no serian aplicables a la obtencidon de
informacién mediante OSINT, lo que implica menores
garantias, asi como una posible vulneracion de los
derechos fundamentales, especialmente cuando la
informacién obtenida permite reconstruir aspectos
intimos de la vida del investigado o de terceros.

B) Derechos fundamentales afectados

Pese a que las técnicas OSINT accedan solo a
informacién publica, la gran cantidad de datos
recopilados y su combinacién pueden ofrecer una visién
detallada sobre la vida privada de las personas. Esta
practica puede permitir reconstruir aspectos intimos,
como rutinas, relaciones personales o ideologias, lo que
podria afectar de igual o mayor manera que otros medios
mas intrusivos como la interceptacién de las
comunicaciones. Esto se debe precisamente a la falta de
una regulacion especifica y de un control judicial previo
gue garantice la proporcionalidad entre la investigacion
y la proteccion de los derechos fundamentales recogidos
en la Constituciéon®.

Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, n® 24-23 (2022),
pag. 12. )

39 En el mismo sentido, MONTE, M., SANCHEZ. S.I., “Tensiones
constitucionales entre el derecho a la intimidad y el
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En relacion con los derechos recogidos en el articulo 18
CE, en concreto, el apartado primero sobre el derecho a
la intimidad personal y familiar, se puede observar como
este derecho es afectado por la investigacién mediante
OSINT. Aunque la informacidn que se obtiene a través de
este mecanismo es publica, el sujeto que la ha
compartido no ha otorgado su consentimiento para su
recopilacion y analisis. Estos datos que el investigado
publica no han sido difundidos con la intencion de ser
objeto de un examen masivo y exhaustivo que permita
elaborar perfiles detallados sobre su vida personal.

Tal y como expone EDUARDO BERTONI, se puede
argumentar que la informacion vertida en redes sociales
es publicada tras la lectura y aceptacion de los “términos
y condiciones” de las plataformas, lo que implica que los
usuarios son conscientes de que su contenido es de libre
acceso y, por lo tanto, no habria expectativas de
privacidad sobre ello. No obstante, esto presupone que
los usuarios han comprendido lo que implica la
aceptacién de estos términos, lo que no siempre ocurre.
Ademas, no todos los datos que almacenan las redes
sociales son aquellos que se han compartido
voluntariamente. Existen datos tales como |Ia
geolocalizacién, la fecha o los dispositivos utilizados que
no son directamente publicados por el usuario y que, sin
embargo, pueden ser analizados por mecanismos como

ciberpatrullaje en la investigacion criminal. Analisis del
Protocolo General para la Prevencion Policial del Delito con Uso
de Fuentes Digitales Abiertas”, Revista Pensamiento Penal,
(2021), pag. 8.
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OSINT?#. Informacion como el uso de aplicaciones de
terceros, interacciones con anuncios, comportamiento de
clics o el tiempo de pantalla, también pueden ser
recopiladas y analizadas sin que los usuarios de las
aplicaciones que recogen estos datos sean conscientes
de su existencia*?.

Ademas, la Sentencia del Tribunal Constitucional
27/2020, de 24 de febrero, sefala que el uso extendido
de la tecnologia ha provocado una mayor afectacién de
los derechos fundamentales al honor, a la intimidad, a la
propia imagen y a la proteccion de datos de caracter
personal*?. Del mismo modo, la sentencia advierte que
las redes sociales pueden implicar una pérdida de control
sobre la informacién que el usuario comparte, lo que
facilita que terceros puedan utilizarla con fines distintos
a los que motivaron su publicacién original.

Esta sentencia incide igualmente en la posibilidad de que
un usuario publique informaciéon sobre otro sin su
consentimiento. Cuando se difunde un video o una
imagen en la que aparece el investigado, pero esta ha
sido publicada por otra persona, su identidad puede
guedar expuesta en Internet sin su autorizaciéon e incluso
sin que él sea consciente de dicha publicacion. Por tanto,

40 BERTONI, E., “Las practicas OSINT, ¢son amigas o enemigas
de los derechos humanos?”, CELE Research, n°® 58 (2023),
pag. 15.

4l HULSEN, L. TEN., “Open Sourcing Evidence from the
Internet- the Protection of Privacy in Civilian Criminal
Investigations Using Osint (Open-Source Intelligence)”,
Amsterdam Law Forum, vol. 12, n® 2 (2020), pag. 36.

42 yéase STC 27/2020, de 24 de febrero.

157



Gabilex
No 43
Castilla-La Mancha Septiembre 2025

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

el empleo de técnicas OSINT sobre este tipo de datos no
publicados directamente por el investigado, puede
agravar mas aun la vulneracion de sus derechos al no
haber hecho publica él mismo esa informacion.

Asimismo, la recopilacion de datos mediante OSINT,
puede afectar no solo al investigado, sino también a
terceros ajenos a la investigacién cuya informacion se
haya obtenido incidentalmente, sin que exista una
regulacion clara sobre el procesamiento y conservacion
de esos datos. A diferencia de la interceptaciéon de
comunicaciones telefénicas y telematicas, en la que se
debe cumplir con procedimientos detallados sobre la
conservacion de estos datos y su uso en el procedimiento
judicial, debiéndose eliminar aspectos de la vida intima
de las personas que pudieron haber quedado reflejados
en ella®3, la investigacion a través de OSINT carece de
un mecanismo de control analogo. Por lo tanto, la
expansion del analisis de datos a personas no implicadas
con la investigacion puede vulnerar el derecho a la
intimidad y a la proteccion de datos, lo que también
entra en conflicto con el principio de proporcionalidad#.
Este principio exige que las medidas adoptadas sean
adecuadas, necesarias y proporcionadas a los fines que
se persiguen, evitando que se vulneren derechos
fundamentales de manera injustificada.

43 Articulo 588 ter i LECrim.

44 BARONA VILAR, S., “Justicia con algoritmos e inteligencia
artificial, ¢acuerpando garantias y derechos procesales o
liquiddndolos?”, Derechos y Libertades, n® 51, Epoca II
(2024), pag. 104.
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En este sentido, el voto particular emitido por
Excmo. Sr. Magistrado D. Manuel Marchena Gémez a la
Sentencia recaida en el recurso de Casacion
num. 11347/2011, destaca que los avances tecnoldgicos
en las comunicaciones telefonicas y telematicas deberian
exigir una interpretacion mas estricta y actualizada del
deber de motivacion judicial y del principio de
proporcionalidad. El Juez deberia de valorar, ante la gran
cantidad de informacién disponible, cudl es realmente
necesaria para la investigacion®. Esta reflexién refuerza
la idea de que la recopilacién de datos mediante OSINT,
al implicar la injerencia sobre informacion personal,
deberia estar acompafada de mayores garantias legales.
La proporcionalidad, por tanto, exige que los datos
recolectados sean imprescindibles para la investigacion.
Asi, si para la interceptacidon de comunicaciones es
necesario discernir la informacién relevante de la que no
lo es, la investigacién mediante OSINT deberia cumplir
con este mismo requisito, puesto que, aunque no se trate
formalmente de una intervencion de las comunicaciones,
afecta en esencia al mismo contenido protegido por los
derechos fundamentales.

De sobremanera, el articulo 588 ter f LECrim establece
un procedimiento minucioso de control de la autenticidad
e integridad de la informacién, aspecto que no sucede en
la averiguacién de datos a través de OSINT, lo cual puede
conllevar problemas en cuanto a la fiabilidad de los datos
obtenidos. La informacién de fuentes abiertas puede ser
modificada, utilizando wuna diferente etiqueta de
geolocalizacién, etiquetando a personas que no se

45 Véase STS 15/2012, 20 de enero.
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encuentran en la imagen o editando las fotos o videos
con Photoshop, lo cual puede dar pistas falsas si no se
analizan bien los recursos disponibles?.

La ausencia de un control judicial estricto sobre el OSINT
no solo permite la recopilacién y uso de datos sin
salvaguardias, sino que también facilita que el uso de
tecnologias como la Inteligencia Artificial, sin una
supervision adecuada, pueda generar resultados
sesgados que afecten la imparcialidad del proceso de
investigacion.

Por ello, la posibilidad de incurrir en sesgos
algoritmicos*’ se constituye como un riesgo sobre los
derechos. La informacion obtenida a partir de fuentes
abiertas analizada de manera aislada puede no conllevar
ninguna connotacion y ser neutral, sin embargo, una vez
recopilada y analizada en conjunto puede crear un perfil
sesgado del investigado. Si el procesamiento de datos en
OSINT se realiza utilizando Inteligencia Artificial (IA) se
puede caer en las tendencias de sesgos algoritmicos,
entendidos estos segun FERRANTE como “sistemas
cuyas predicciones benefician sistematicamente a un
grupo de individuos frente a otro, resultando asi injustas

46 HULSEN, L. TEN., Op. cit., pag. 25.

47 BARONA VILAR, S., “El algoritmo en la prueba y en la
decision judicial: éinstrumental o funcional?”, BUSTAMANTE
RUA, M. M., HENAO OCHOA, A. DEL P, RAMIREZ CARVAJAL,
D. M. (Coords.), La justicia en la era de la revolucion
tecnoldgica, Institucién Universitaria de Envigado, Envigado,
2023, pag. 20.
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o desiguales”®. Estos sesgos pueden proceder del
proceso de entrenamiento o del disefo de la Inteligencia
Artificial, en el que se utilizan datos histdricos que
pueden contener sesgos derivados de la sociedad, la
cultura o decisiones pasadas. Por lo que, si un sistema
de Inteligencia Artificial utilizado para el analisis de
OSINT se entrena con datos que histéricamente han
reflejado discriminacion, los resultados que genere el
sistema pueden replicar esos sesgos*’, los cuales, a su
vez, pueden influenciar la actividad del investigador y
conllevar a la vulneracién del principio de igualdad y no
discriminacion recogido en el articulo 14 CE, asi como el
derecho a un juicio con todas las garantias del articulo
24.2 CE en el que no se vea afectada la imparcialidad del
Juez.

No se debe ignorar la distincion entre el concepto de dato
abierto o cerrado dentro del entorno digital, tal y como
menciona BUENO DE MATA*°, ya que puede afectar al
derecho a la intimidad y al secreto de las comunicaciones
del articulo 18 CE.

Para ello, es necesario abordar el dilema de si la
informacién obtenida a través de OSINT puede
considerarse realmente publica. Algunos autores sefialan
que los datos compartidos en redes sociales tienen una

“8 FERRANTE, E., “Inteligencia artificial y sesgos algoritmicos.
éPor qué deberian importarnos?”, Nueva Sociedad, n° 294
(2021), pag. 29.

49 MATTEO PASQUINELLI, V. 1., “El Nooscopio de manifiesto.
La inteligencia artificial como instrumento de extractivismo del
conocimiento.”, La Fuga, n°® 25 (2021), pag. 3.

>0 BUENO DE MATA, F., Op. cit., pag 133.
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“doble naturaleza”, por una parte, se genera una
sensacién de privacidad para los usuarios y por otra,
dicha informacién se encuentra en espacios publicos®!.
Ademas, existe cierta ambigledad en la distincion entre
informacién publica y privada, ya que dentro de cada
categoria pueden incluirse datos con caracteristicas de
ambas. Por esta razdon, mucha de la informacion
publicada en redes no puede clasificarse estrictamente
como privada, pero tampoco deberia considerarse
completamente publica®?.

En esta linea, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH), en el caso Rotaru contra Rumania®3 sostuvo que
cuando los datos publicos se recogen y memorizan de
manera sistematica pueden entrar dentro del ambito de
la vida privada y suponer una injerencia en los derechos.
De manera similar, en el caso Segerstedt-Wiberg contra
Suecia>*, el Tribunal afirmdé que correspondia a la vida
privada aquella informacion que siendo publica habia
sido recopilada y almacenada sistematicamente.

Esto refuerza la idea de que las técnicas OSINT pueden
injerir en los derechos de privacidad, en concreto, el
derecho a la intimidad personal y familiar del articulo 18

> VRIST RONN, K., OBELITZ S@E, S., “Is social media
intelligence private? Privacy in public and the nature of social
media intelligence”, Intelligence and National Security, vol.
34, n° 3 (2019), pag. 366.

52 MONTE, M., SANCHEZ. S.I., Op. cit., pag. 9.

>3 Véase caso Rotaru contra Rumania, STEDH de 4 de mayo
de 2000, Sentencia 28341/95.

>4 VVéase caso Segerstedt-Wiberg contra Suecia, STEDH de 6
de junio de 2006, Sentencia 62332/00.
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CE. Por lo que, la obtencidon y procesamiento de
informacién a partir de fuentes abiertas deberia estar
sujeta a autorizacién judicial®®> y a un mayor control, de
manera similar a lo exigido para la interceptaciéon de
comunicaciones telefénicas y telematicas.

OSINT también puede entrar en conflicto con el derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones si se
accede conversaciones mantenidas en redes sociales.
Entendido este derecho por el Tribunal Constitucional
como la garantia de los interlocutores a la
confidencialidad de la comunicacién, comprendiendo
tanto la comunicaciédn misma como el contenido y los
datos externos y con independencia del caracter publico
o privado del medio de la transmision>®.

Aunque las plataformas en las que se comparten los
mensajes sean de acceso publico, pueden contener
espacios cerrados, como grupos privados que requieren
invitacion o aprobacién para participar. Ademas, los
mensajes vertidos en estos chats no deben analizarse en
un contexto diferente al mismo, ya que pueden perder
su significado original®’. En estos casos, la diferencia con
una interceptacion de las comunicaciones telefénicas y
telematicas se reduce aun mas, ya que implica una

> En este sentido, MILLETT, E., “Open-Source Intelligence,
Armed Conflict, and the Rights to Privacy and Data Protection”,
Security and Human Rights Monitor, (2023), pag. 10.

6 \Véase STC 123/2002, de 20 de mayo.

>7 EIJKMAN, Q., WEGGEMANS, D., “Open source intelligence
and privacy dilemmas Is it time to reassess state
accountability?”, Security and Human Rights, vol. 23 (2013),

pag 7.
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mayor intromisién del investigador en la vida privada del
investigado y supone una vuelta al dilema sobre los
limites entre la informacion publica y privada.

En resumen, las técnicas OSINT, aunque se basan en la
recopilacion de informacién publica, pueden tener una
serie de injerencias significativas sobre los derechos
fundamentales. Estas presentan varios riesgos para la
privacidad, como la falta de consentimiento para el uso
de datos personales en investigaciones policiales, la
recopilacion de datos no publicados voluntariamente, la
fiabilidad de los datos, los sesgos algoritmicos o el dilema
entre lo publico y lo privado. Todo esto subraya la
necesidad de una regulacién mas estricta para proteger
los derechos fundamentales, sin olvidar que el uso de
OSINT sigue siendo una herramienta valiosa para los
investigadores, que permite obtener informacién
relevante de manera eficiente, contribuyendo a Ia
resolucion de casos complejos®S.

2. LAS DIRECCIONES IP

A) Concepto de direcciones IP y encuadre
normativo.

Las direcciones IP conforman otra parte esencial de la
investigacién digital por su capacidad para identificar
dispositivos y rastrear actividades en la red y lo que esto
implica para los derechos fundamentales del articulo 18
CE. Estas pueden ser entendidas como el niumero de

8 LANDE, D., SHNURKO-TABAKOVA, E., “"OSINT as a part of
cyber defense system”, Theoretical and Applied Cybersecurity,
vol. 1, n® 1 (2019), pag. 103.
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identificacion de un dispositivo conectado a una red. Este
numero es Unico para cada equipo y su funcion es la de
identificar un dispositivo conectado en la red®®. Su
transmision se realiza a través del Protocolo TCP/IP, por
el cual cada dispositivo se identifica con una direccidon
IP®°,

Dentro de la regulacién de la interceptacién de las
comunicaciones telefénicas y telematicas, se hace
referencia a las direcciones IP en los articulos 588 ter k
a 588 ter m LECrim. Como hemos visto anteriormente,
la regla general que establece esta regulacion es la
necesidad previa de autorizacion judicial para la
intervencion de estas comunicaciones. Por lo tanto, se
debe diferenciar dos conceptos para determinar el
alcance de esta norma: datos de trafico y datos de
abonado.

En toda comunicacién telematica, ademas del mensaje
en si, se generan una serie de datos adicionales. Entre
estos datos se hallan aquellos que brindan informacién
sobre el origen, destino y ruta del mensaje; estos son
los conocidos como datos de trafico®:. Por otro lado, los

> PALOP BELLOCH, M., “Las medidas de investigacion
tecnoldgica”, Justicia: Revista de derecho procesal, n° 2
(2017), pag. 467.

6 |OPEZ JIMENEZ, R., Victimizacién sexual y nuevas
tecnologias: desafios probatorios, Dykinson, Madrid, 2021, 12
edicion, pag. 66.

61 CALVO LOPEZ, D., “Capacidades de actuacién del ministerio
fiscal y la policia judicial tras la reforma procesal operada por
la ley organica 13/2015: en especial la obtencién de
direcciones IP y numeraciones IMEI e IMSI (los apartados k) a
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datos de abonado son la informacion almacenada por los
proveedores de servicios con el objetivo de garantizar la
prestacién, facturacion y cumplimiento de las
condiciones contractuales®?. Estos datos pueden incluir
el nombre, direccién, numero de teléfono, correo
electronico y otros elementos identificativos del usuario.

Ambos conceptos son definidos en el Convenio de
Ciberdelincuencia del Consejo de Europa de Budapest del
23 de noviembre de 2001. Por datos de trafico entiende
“todos los datos relativos a una comunicacion realizada
por medio de un sistema informatico, generados por este
ultimo en tanto que elemento de la cadena de
comunicacién, y que indique el origen, destino, ruta,
hora, fecha, tamafio, duracién o tipo de servicio
subyacente” y, por datos de abonado “toda informacion,
en forma de datos informaticos o de cualquier otra
forma, que posea un proveedor de servicios y esté
relacionada con los abonados a dichos servicios,
excluidos los datos sobre el trafico o sobre el contenido,
y que permita determinar: a) El tipo de servicio de
comunicaciones utilizado, las disposiciones técnicas
adoptadas al respecto y el periodo de servicio; b) la
identidad, la direccién postal o geografica y el niumero
de teléfono del abonado, asi como cualquier otro nimero
de acceso o informacién sobre facturacién y pago que se
encuentre disponible sobre la base de un contrato o de
un acuerdo de prestacién de servicios; c) cualquier otra

m) del art. 588 ter de la LECRIM)"”, Jornadas de Especialistas
celebradas en el Centro de Estudios Juridicos de Madrid, 16 y
17 febrero de 2017, pag. 7.

62 CALVO LOPEZ, D., Id.
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informacién relativa al lugar en que se encuentren los
equipos de comunicaciones, disponible sobre la base de
un contrato o de un acuerdo de servicios”®3.

Los datos de trafico, como se pudo comprobar en el
analisis de la legislacién sobre la interceptacién, forman
parte del contenido del mensaje segun la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y, por ello, para su obtencion y
analisis debe mediar una autorizacién judicial.

Esto se refleja en el articulo 588 ter b LECrim al extender
el ambito objetivo de aplicacién al “contenido de las
comunicaciones y a los datos electrénicos de trafico o
asociados al proceso de comunicacién”.

Sin embargo, la normativa no hace referencia a los datos
de abonado, por lo que estos podrian ser obtenidos sin
necesidad de autorizacidon judicial al amparo del articulo
588 ter m LECrim, que permite a la Policia Judicial
obtener los datos identificativos directamente de los
prestadores de servicios.

Este articulo también les permite obtener la direccién IP
de una comunicacidn cuando se trata de un dato publico
de la Red. De este modo, no solo se puede obtener el
numero de direccién IP sin mayor informacién, sino que
también es posible vincular este nimero a un usuario a
través de los datos disponibles publicamente, tal y como
indica el Informe de la Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos (AEPD) “en muchos casos existe la posibilidad

63 Convenio de Ciberdelincuencia del Consejo de Europa de
Budapest, 23 de noviembre de 2001.
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de relacionar la direcciéon IP del usuario con otros datos

caracter rsonal, acces ublic , qu
de te ersonal, de eso blico o no e
permitan identificarlo”®*.

Es precisamente esto lo que puede conllevar problemas
a la hora de respetar los derechos fundamentales y lo
que sera abordado a continuacion.

B) Derechos fundamentales afectados y problemas
de aplicacion

La jurisprudencia hasta ahora ha sido clara en lo que
respecta a las injerencias en los derechos fundamentales
del secreto de las comunicaciones y el derecho a la
intimidad por parte de la obtencién de direcciones IP sin
autorizacién judicial. El Tribunal Supremo considera que
la Policia se limita a obtener una informacidon que el
usuario ha introducido en la red y, por tanto, se admite
su adquisicion sin autorizacion®®.

De este modo, volvemos al debate sobre si cierta
informacién introducida en la red se hace con el
conocimiento y consentimiento del usuario. La obtencion
de una direccion IP por la Policia Judicial, utilizando sus
propios medios y valiéndose de la informacion publica en
la red para rastrear una actividad delictiva o vincular un
dispositivo con dicha actividad, podria vulnerar el ambito
de privacidad del usuario y suponer una injerencia en el
derecho fundamental a la intimidad personal y familiar,

64 AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS, “Informe
327/2003"”, (2003). Disponible en:
https://www.aepd.es/documento/2003-0327.pdf

65 Véase STS 1932/2008, de 9 de mayo.
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protegido por el articulo 18 CE. Si tomamos en cuenta
gue el usuario promedio no es consciente de lo que es
una direccion IP ni de las implicaciones que esta
conlleva®®, suponer que ha dado su consentimiento para
que esa informacidn sobre su actividad en la red se haga
publica no seria del todo acertado. El argumento de que
ha precedido un consentimiento para que esa
informacién sea publica pasa por alto el hecho de que la
mayoria de las personas no dedica el tiempo necesario
para leer y entender las politicas de los proveedores de
servicios®’.

Esta idea es tomada en cuenta por la Corte Suprema de
los Estados Unidos. La Corte evalla el tipo de tecnologia
utilizada en la investigacion y si es razonable suponer
que un ciudadano ha comprendido el alcance de su
privacidad con respecto a esta, para asi determinar si se
ha violado su derecho a la intimidad o no, y si es

% En la misma linea, un estudio en el marco de la 352
Conferencia Internacional de Ciencias del Sistema de Hawai
demuestra que hay una asimetria de informacion entre los
usuarios y los proveedores de servicios en linea. FRIEDMAN
B., FELTEN E., y HOWE, D.C, “Informed Consent in the Mozilla
Browser: Implementing Value-Sensitive Design”, Proceedings
of the 35th Hawaii International Conference on System
Sciences, vol. 8 (2002), pag. 1.

67 BASHIR, M., HAYES, C., LAMBERT, A. D., KESAN, J. P.,
"Online privacy and informed consent: The dilemma of
information asymmetry” Proceedings of the Association for
Information Science and Technology, vol. 52, n° 1 (2015),

pag. 2.
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necesario obtener una autorizacion judicial para usar esa
tecnologia en la investigacion®8,

La falta de comprension de los usuarios sobre la
naturaleza de sus datos en linea pone en evidencia una
laguna importante en la proteccién de la privacidad y la
intimidad personal. Es crucial que las autoridades,
incluidos los proveedores de servicios, consideren esta
falta de conocimiento al utilizar informacién como las
direcciones IP para investigaciones. La privacidad de los
usuarios no debe verse comprometida solo porque se
haya aceptado un acuerdo sin leer las condiciones.

La obtencion de la direccién IP sin autorizacién judicial
basada en el articulo 588 ter m LECrim también presenta
problemas sobre su implicacion sobre los derechos
fundamentales. Dado que la direccién IP es la misma
tanto si la policia no la obtiene por sus propios medios y
requiere de autorizacion judicial®® como si la adquiere
directamente de Ilos prestadores de servicios sin
autorizacién judicial, no queda clara la distincién entre
ambos supuestos. A pesar de que la injerencia sobre la
privacidad del usuario es la misma, la proteccion de su
derecho a la intimidad varia segun el caso’®.

68 ORTIZ PRADILLO, J. C., “La investigacion del delito en la era
digital. Los derechos fundamentales frente a las nuevas
medidas tecnolégicas de investigacion”, Estudios de Progreso,
Fundacion Alternativas, n® 72 (2013), pag. 19.

69 Articulo 588 ter k LECrim

70 RICHARD GONZALEZ, M., “Conductas susceptibles de ser
intervenidas por medidas de investigacion electrénica.
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En relacidon con los datos de abonado, estos no estan
considerados dentro del ambito de protecciéon de los
derechos fundamentales, lo que permite su obtencion sin
autorizacién judicial. No obstante, su obtencién y analisis
conjunto puede resultar también peligroso para el
derecho a la intimidad personal. Estos datos, que
incluyen informacion detallada sobre los servicios
utilizados, la identidad del abonado, e incluso los
numeros de acceso y detalles de facturacion, permiten
crear perfiles sumamente detallados de los usuarios’!.
Este perfil, que podria revelar aspectos privados de la
vida de una persona, se construye sin su conocimiento
explicito ni su consentimiento informado.

En una linea similar, los jueces PERALTA GUTIERREZ y
AGUIRRE ALLENDE al analizar la postura del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea respecto al acceso a los
datos de abonado durante la instruccion penal, llegan a
la conclusion de que la facultad de recabar sin
autorizacién judicial datos tales como la identidad de un
abonado contradicen al Derecho de la Unién’2. En la
Sentencia Tele2 Sverige AB contra Post- och
telestyrelsen y Secretary of State for the Home

Presupuestos para su autorizacién”, Diario La Ley, n® 8808
(2016), pag. 6.

7t DAMJAN, M., “The protection of privacy of the IP address in
Slovenia”, Law, Identity and Values, vol. 2 (2023), pag 28.

72 pERALTA GUTIERREZ, A., AGUIRRE ALLENDE, P., “El TIUE y
el acceso a los datos de abonado en el seno de la instruccion
penal”, Diario la Ley, n°® 9420 (2019), pag. 7.
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Department contra Tom Watson y otros’3, el Tribunal de
Justicia declaré que es necesario un control previo por
un organo jurisdiccional para el acceso y uso de estos
datos. Por tanto, dado que estos datos pueden influir
directamente en la privacidad, su tratamiento deberia
ser equiparado al de los datos de trafico y estar sujetos
a la misma regulacion y control judicial o bien constar de
manera explicita y clara en la informacion que consienten
los usuarios de los prestadores de servicios.

A pesar de que las direcciones IP son una herramienta
clave para rastrear actividades en linea, su utilizaciéon
plantea importantes cuestiones sobre la privacidad y los
derechos fundamentales de los usuarios. La obtencién de
esta informacién sin el debido proceso puede
comprometer la integridad del procedimiento judicial,
afectando a los derechos de defensa de los imputados.
Por lo tanto, es crucial examinar como estos problemas
pueden influir en el desarrollo y la legitimidad de los
procedimientos judiciales.

Por otro lado, en relacion con la identificacién del usuario
tras la direccion IP, surge un dilema que merece un
analisis detallado. Las direcciones IP presentan una serie
de problemas de aplicacion que pueden afectar, en
ultima instancia, a los derechos tanto de los investigados
como de terceras personas. Dichos problemas suelen
originarse a partir de la anonimizacion de las direcciones

73 STIJUE Tele2 Sverige AB contra post-och telestyrelsen y
Secretary of State for the Home Department contra Tom
Watson y otros. ECLI: ECLI:EU:C: 2016:970
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IP, ya sea mediante programas informaticos o el uso de
dispositivos publicos.

Cuando se trata de identificar a la persona asociada a
una IP, independientemente de que se cuente con
autorizacién judicial para ello o se utilicen medios propios
de la policia que no requieran dicha autorizacién, surgen
dudas sobre la posibilidad y exactitud de dicha
identificacion.

Uno de los principales inconvenientes radica en el uso de
redes publicas para la comisiéon de actos delictivos. Se
entiende por redes publicas aquellas que permiten el
acceso a Internet a un gran nimero de personas, todas
bajo la misma direccion IP proporcionada por el
proveedor de servicios’4. En tales casos, la relacion entre
una direccion IP y un usuario concreto de esa red publica
se complica, lo que podria llevar a la identificacion
erronea de una persona como presunta autora de un
delito, afectando asi derechos fundamentales, como el
derecho a la presuncion de inocencia del articulo 24.2
CE. Este problema también puede presentarse en el uso
de redes privadas, donde una persona contrata una
conexion a Internet, la cual puede ser utilizada
posteriormente por otra para cometer un delito sin el
conocimiento de quien la contratd y cuyo nombre
aparece vinculado a la direccién IP.

74 LLOPIS NADAL, P., “Direcciones IP y presunto anonimato.
Tras la identidad del usuario infractor de derechos de
propiedad intelectual en Internet”, InDret Revista para el
anadlisis del derecho, n° 4 (2018), pag. 30.
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De igual manera, este escenario puede darse en redes
locales (intranet) utilizadas por empleados de empresas,
universidades u organismos publicos’>. En estos tres
casos, es evidente la dificultad para identificar al usuario
especifico que, bajo esa direccion IP, pudo haber
presuntamente cometido un acto delictivo, lo que puede
vulnerar derechos como el de la tutela judicial efectiva.

Otro problema adicional proviene de la instalacion de
troyanos, el uso de proxis o técnicas de anonimizacion,
como la navegaciéon a través de la red TOR (The Onion
Router). TOR o “el enrutador cebolla” en espafiol, es un
servicio que permite enmascarar las direcciones IP de
sus usuarios, utilizando una red de repetidores
administrados por voluntarios en todo el mundo’®. Por
ello, cuando la policia identifica una direccién IP que ha
utilizado este servicio, no es capaz de determinar quién
es el autor del acto, lo que puede poner en riesgo las
libertades y derechos de personas inocentes.

Este tipo de situaciones no se limitan Unicamente a
servicios como TOR; existen una gran cantidad de
mecanismos que pueden ser utilizados para evitar la
vinculacion de una IP a una persona, como las Redes
Privadas Virtuales (en inglés, Virtual Private Network,
VPN), que permiten establecer una localizacion diferente
a la real del usuario, o las IP “tipo NAT” (Network Address

7> LLOPIS NADAL, P., Ibid., pags 31 y 32.

76 MACKEY, A., “Unreliable Informants: IP Addresses, Digital
Tips and Police Raids How Police and Courts are Misusing
Unreliable IP Address Information and What They Can Do to
Better Verify Electronic Tips”, Electronic frontier foundation,
(2016), pag 11.
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Translation), que permiten que varias redes se conecten
a Internet bajo una misma direccion IP, actuando como
una red intermedia que impide identificar a un usuario
determinado”’.

Otro mecanismo similar utilizado para evitar Ila
vinculacion directa de una direccién IP con un usuario es
el uso de proxis. Los proxis actian como intermediarios
entre el dispositivo de un usuario y la red de Internet, lo
que permite ocultar la direcciéon IP real del usuario’®.
Cuando un usuario se conecta a Internet a través de un
proxy, la direcciéon IP que se muestra a los servidores o
sitios web es la del servidor proxy, no la del dispositivo
del usuario. Este proceso de enmascaramiento dificulta
la identificacién del usuario real y, por lo tanto, puede
complicar la labor de las autoridades encargadas de
investigar actos delictivos cometidos en linea.

Por lo tanto, es crucial que tanto la Policia Judicial como
los tribunales comprendan las formas en que las
personas se conectan a Internet y la posibilidad de que
el usuario vinculado a una IP no sea el que haya realizado
las acciones objeto de la investigacion.

En conclusidon, aunque las direcciones IP son
herramientas esenciales en la investigacién digital, su
obtencién y uso sin autorizacion judicial plantean serios
desafios en términos de proteccién de derechos

77 CALVO LOPEZ, D., Op. Cit., pag. 13.

78 ARAVIND, T. N., MUKUNDH, A., VIJAYAKUMAR, R., "Tracing
Ip Addresses Behind Vpn/Proxy Servers", International
Conference on Networking and Communications (ICNWC),
(2023), pag. 1.
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fundamentales. La complejidad del consentimiento
concedido a los proveedores de servicios, Ila
incertidumbre en la proteccién de la privacidad y la
posible injerencia sobre la intimidad de los datos de
abonado, junto con la creciente utilizacién de técnicas de
anonimizacion, dificulta la identificacion precisa del
usuario responsable. Esto puede derivar en
vulneraciones del derecho a la intimidad, a la presuncion
de inocencia y a la tutela judicial efectiva. Por ello, es
fundamental que se adopten medidas que aseguren la
proteccién efectiva de la privacidad, sin comprometer la
eficacia en la lucha contra el delito.

IV. AVANCES LEGISLATIVOS EUROPEOS Y SUS
DESAFIOS

La transformacioén digital ha revolucionado las dindmicas
de investigacion penal, introduciendo herramientas
como el OSINT y el rastreo de direcciones IP que, si bien
potencian la eficacia de las autoridades, plantean
desafios sin  precedentes para los derechos
fundamentales en el ambito europeo. En este contexto,
la Unién Europea ha desarrollado un marco legislativo,
encabezado por el Reglamento E-Evidence y el paquete
normativo sobre privacidad digital, que busca armonizar
la cooperacién judicial e intenta responder a los retos
actuales.

1. El REGLAMENTO E-EVIDENCE.

Ante el crecimiento de las investigaciones a través de la
red, la UE aprobd el Reglamento 2023/1543 de 12 de
julio, sobre las érdenes europeas de produccion y de
conservacion a efectos de prueba electrénica en
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procesos penales y de ejecucion de penas privativas de
libertad a raiz de los procesos penales, también conocido
como Reglamento E-Evidence que sera aplicable a partir
del 18 de agosto de 2026. Este reglamento prevé la
creacion de una Orden Europea de Produccién, que
permitird que una autoridad judicial de un Estado
miembro obtenga pruebas electrdénicas directamente de
un proveedor de servicios en otro Estado miembro, quien
estara obligado a responder en un plazo de 10 dias, y en
un maximo de 8 horas en casos de emergencia, y de una
Orden Europea de Conservacion, por la que una
autoridad judicial de un Estado miembro podria solicitar
a un proveedor de servicios en otro Estado miembro que
conserve datos especificos, en vista de una solicitud
posterior de los mismos’®.

Por lo que, en términos generales, el Reglamento
estableceria un mecanismo que permitiria a los jueces
de un Estado miembro solicitar a los proveedores de
servicios radicados en otra jurisdiccion, aquellos datos
electréonicos que fuesen necesarios para una
investigacion®. Su finalidad principal es fomentar la
cooperacion en materia de investigacién a nivel

79 COMISION EUROPEA, “E-evidence - cross-border access to
electronic evidence”.

Disponible en:
https://commission.europa.eu/law/cross-border-
cases/judicial-cooperation/types-judicial-cooperation/e-
evidence-cross-border-access-electronic-evidence en

8 CUADRADO SALINAS, C., “La Directiva Europea y las
Ordenes de Produccion y Conservacion de pruebas
electronicas en los procesos penales. éNuevas perspectivas?”,
IUS ET SCIENTIA, vol. 9, n® 2 (2023), pag. 119.
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internacional y agilizar los procedimientos para evitar
perjudicar una investigacidon por la volatilidad de los
datos alojados en la red®!.

Si bien su objetivo declarado es facilitar la lucha contra
la delincuencia en la era digital, su aplicacién en relacién
con técnicas de investigacién digital como el OSINT y la
obtenciédn de direcciones IP plantea importantes
consideraciones en cuanto a la vulneracién de derechos
fundamentales. En concreto, en el supuesto de unos
datos de IP alojados en un servidor fuera del lugar en el
qgue se realiza la investigacion.

La orden para la solicitud de datos permite obtener y
conservar pruebas electrénicas independientemente del
lugar donde se encuentren los datos de los proveedores
de servicios. Segun el Reglamento, se considera
proveedores de servicios a aquellas personas fisicas o
juridicas que presten servicios como los de
comunicaciones electrénicas, servicios de nombre de
dominio de internet y de direcciones IP u otros servicios
de la sociedad de la informacidon®, por lo que afecta
directamente a la obtencién de direcciones IP.

El Reglamento se fundamenta en el principio
de confianza mutua entre Estados miembros,
permitiendo que una autoridad judicial pida
directamente a las plataformas digitales de otro Estado
miembro del Reglamento. Asi , por ejemplo, una fiscalia

81 MURIEL DIEGUEZ, J. A., “Los datos como prueba electrdnica
en el Reglamento E-Evidence”, Diario la Ley, n°® 94 (2025),

pag. 2.
82 véase articulo 3 Reglamento 2023/1543.
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alemana podria solicitar datos a Telefonica Espafia. En
consecuencia, el representante de esa plataforma es
quien recibe esa orden judicial y va a ser el encargado
de escoger los datos a proporcionar, de este modo, se le
da el poder de tratar con datos personales clave para una
investigacidn a una empresa privada, lo que puede
afectar la proteccion de los derechos de los ciudadanos®3.

En los Considerandos iniciales, este Reglamento pone de
manifiesto la importancia de respetar los derechos
fundamentales en el ambito digital, especialmente el
derecho a la vida privada y la proteccidon de los datos
personales, tal como establecen los articulos 7 y 8 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea®. Sin embargo, al dejar en manos de los
Estados miembros la responsabilidad de aplicar las
salvaguardias necesarias, se corre el riesgo de que
existan desequilibrios en la proteccion de datos,
especialmente cuando algunos Estados no cuenten con
una regulacion nacional adecuada a las nuevas técnicas
de investigacién digital.

En Espafa, como se ha mencionado anteriormente, la LO
13/2015 intentd establecer un marco Unico para las
diligencias de investigacién tecnoldgicas, pero la falta de
una ley especifica para la investigacion policial digital a
través de OSINT o la obtencién de direcciones IP puede
generar inseguridad juridica y menor proteccion de los
derechos fundamentales en comparacidn con técnicas

8 VILA CUNAT, A., “E-evidence: éuna evidencia?”, Revista
Sistema Penal Critico, vél. 4 (2023), pag. 4.
84 véase Considerando 13 Reglamento 2023/1543.
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mas reguladas como la  interceptacion de
comunicaciones. Esta situacion se agrava si otros
Estados miembros tampoco cuentan con una normativa
nacional adecuada para regular estas nuevas
herramientas de investigaciéon, ya que ello deja la
aplicacion de las salvaguardias de los derechos en manos
de la interpretacion y discrecionalidad de las autoridades
nacionales®, lo que puede derivar en desigualdades
significativas en cuanto a la proteccién de la privacidad
y los datos personales. Aunque el considerando 10 del
Reglamento reconoce la importancia del respeto a los
derechos fundamentales, la forma en que este respeto
se materializa en la practica puede variar entre Estados.

Por otro lado, el Reglamento E-Evidence establece la
relevancia de las direcciones IP en el marco de las
investigaciones policiales y subraya que estos datos
deben estar plenamente protegidos, ya que pueden ser
utilizados como prueba electrénica. Sin embargo, dentro
de la informacion extraida de las direcciones IP, distingue
entre los datos de trafico y los datos de abonado?®. Para
obtener los primeros, se requiere el cumplimiento de

8 En el Considerando 15 del Reglamento 2023/1543 se
subraya la responsabilidad de las autoridades de los Estados
miembros de asegurar una adecuada proteccion de los datos
personales: "En particular, los Estados miembros deben
garantizar que se apliquen las politicas y medidas adecuadas
en materia de proteccion de datos a la transmision de datos
personales por parte de las autoridades pertinentes a los
prestadores de servicios para los fines del presente
Reglamento, incluidas medidas destinadas a garantizar la
seguridad de los datos”.

86 yéase Considerando 36 Reglamento 2023/1543.
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requisitos mas rigurosos: su solicitud debe estar
supervisada por una autoridad judicial y vinculada a la
investigacién de infracciones penales de especial
gravedad. En cambio, para obtener los datos de abonado
basta con que la orden sea emitida o validada por un
fiscal competente. Este aspecto ha sido senalado por el
Comité Econdmico Social Europeo en un Dictamen®’ en
el que mencionaba que los datos de abonado deben
considerarse como datos de caracter personal, por lo que
la orden deberia ser acordada y emitida por una
autoridad judicial, en lugar de por un fiscal®. Asimismo,
el Consejo de la Abogacia Europea ha sefialado el
problema de esta distincidn, establece que la falta de
concrecion sobre lo que se considera dato de abonado y
dato de acceso puede generar situaciones de inseguridad
juridica y considera fundamental ampliar las garantias a
los datos de abonado®.

87 Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre la
Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre las érdenes europeas de entrega y conservacion
de pruebas electronicas a efectos de enjuiciamiento penal
[COM(2018) 225 final — 2018/0108 (COD)] — Propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se
establecen normas armonizadas para la designacion de
representantes legales a efectos de recabar pruebas para
procesos penales [COM(2018) 226 final — 2018/0107(COD)].
88 Conclusion 1.7. del Dictamen del Comité Econdmico y Social
Europeo.

89 CONSEJO DE LA ABOGACIA EUROPEA, “Posicién de CCBE
sobre la propuesta de Reglamento de la Comisidn sobre las
Ordenes europeas de entrega y conservacion de pruebas
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Esta diferenciacién, que también se refleja en el
ordenamiento juridico espafiol, se basa en la
consideracion de que los datos de abonado presentan un
menor nivel de sensibilidad y, por ende, una menor
afectacidén a los derechos fundamentales. No obstante,
como se ha sefalado previamente, los datos de abonado
pueden contener informacion detallada sobre los
servicios utilizados por el usuario e incluso su identidad,
lo que permite la elaboracién de perfiles altamente
precisos sobre los investigados y, por tanto, llegar a
suponer una injerencia en los derechos igual de grave
que el conocimiento de otros datos como los de trafico.
Por lo que, si algunos Estados miembros consideran la
obtencidén de ciertos datos como direcciones IP requieren
de menores requisitos que otros, podria llevar a
situaciones en las que los datos de un ciudadano de un
Estado con mayor proteccibn se obtengan con
estandares inferiores por una autoridad de otro Estado
con menor regulacion.

Sumado a esto, el European Law Institute recogié una
serie de recomendaciones® sobre la necesidad de incluir

electronicas a efectos de enjuiciamiento penal”, pag. 5 (2018).
Disponible en:

https://www.abogacia.es/wp-
content/uploads/2019/03/Posicionamiento-sobre-ordenes-
europeas-de-entrega-y-conservacion-de-pruebas-
electronicas-a-efectos-de-enjuiciamiento-penal.pdf

9% EUROPEAN LAW INSTITUTE. Propuesta de Regulacion de la
Admisibilidad Mutua de Prueba y Prueba electronica en los
procesos penales dentro de la Union Europea. Publicada el 8
de Mayo de 2023. Disponible en:
https://www.europeanlawinstitute.eu/fileadmin/user upload/
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salvaguardias dirigidas a evitar manipulaciones vy
problemas de autenticidad de las pruebas electrénicas®!.
Esto se correlaciona con el problema ya presentado
anteriormente de la fragilidad de la autenticidad de la
informacidén obtenida a través de fuentes como OSINT.
La investigacidén mediante OSINT no tiene un mecanismo
de control similar al de la interceptacién de
comunicaciones telefdnicas y telematicas que asegure la
veracidad de los datos, lo que hace que esta informacion
pueda ser facilmente modificada. De sobremanera, una
de las principales exigencias en la presentacién de
pruebas en el proceso penal es que se haya respetado la
cadena de custodia, lo que asegura que la prueba no
haya sufrido modificaciones, esta necesidad se acentua
en el caso de las pruebas electrénicas, debido a su forma
de almacenamiento. El Reglamento E-Evidence, tal como
esta redactado, no incluye mecanismos especificos para
garantizar la integridad de los datos usados como prueba
electronica, lo que resalta la necesidad de regulaciones
y salvaguardias mas especificas para este tipo de
investigacién digital a nivel europeo.

El Informe SIRIUS 2024 sobre la prueba electrénica
transfronteriza en la Unién Europea ofrece una vision
actualizada sobre los retos que enfrenta la aplicacion del

p_eli/Publications/ELI Proposal for a Directive on Mutual
Admissibility of Evidence and Electronic Evidence in_ Crimi
nal Proceedings in the EU.pdf

°1 En la Propuesta del European Law Institute, se sefiala que,
en el contexto de las pruebas electronicas transfronterizas, se
reconocen generalmente dos grandes desafios, siendo uno de
ellos como la naturaleza intangible de los datos electrénicos
los hace susceptibles a ser manipulados con facilidad.
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Reglamento E-Evidence una vez entre en vigor. El
Proyecto SIRIUS, creado en 2017 por la Europol, se trata
de una herramienta que permite facilitar la gestion de la
informacién  digital a través de  directrices
estandarizadas, herramientas  de investigacion,
repositorios de datos de los proveedores de servicios y
una plataforma de  comunicacién para los
investigadores®?. Esta base de conocimiento permite a
los investigadores identificar rapidamente qué entidades
podrian poseer la informacion relevante para una
investigacion.

Este informe de 2024 destaca los desafios a los que se
enfrentan los investigadores a la hora de obtener datos
necesarios®®>. Revela, entre otros aspectos, que el
volumen creciente de solicitudes, que se prevé que
aumente con la entrada en vigor del Reglamento E-
Evidence, y la rapida evolucion legislativa, representan
desafios significativos para los proveedores de servicios.
Se especifica que la fragmentacion existente entre los
Estados miembros provoca que los proveedores reciban
solicitudes de distintos funcionarios y tengan que
contactar con cada uno para especificar los requisitos.
De este modo, se comprueba cémo el problema que

92 Informacidn sobre el Proyecto SIRIUS disponible en:
https://www.europol.europa.eu/media-
press/newsroom/news/europol-launches-sirius-platform-to-
facilitate-online-investigations

93 EUROPOL y EUROJUST, “SIRIUS EU Electronic Evidence
Situation Report 2024”7, 6th ANNUAL SIRIUS EU ELECTRONIC
EVIDENCE SITUATION REPORT, pag. 60. Disponible en:
https://www.europol.europa.eu/cms/sites/default/files/docu
ments/SIRIUS E Evidence Situation Report 2024.pdf
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conlleva la confianza mutua y el dejar la gestion a las
plataformas de servicio, anteriormente destacado
respecto al Reglamento E-Evidence, se halla cada vez
mas presente por el incremento de solicitudes y las
complicaciones que tienen las plataformas para proceder
con la entrega o la conservacion de datos.

Asimismo, el informe menciona cdémo la divergencia
regulatoria entre paises puede generar problemas. Los
proveedores de servicios, especialmente aquellos que
operan en varios paises, deben estar al tanto de las
legislaciones nacionales y la falta de unidad normativa
hace que el esfuerzo requerido en estas circunstancias
constituya un desafio para los proveedores.

Por ultimo, destaca un problema novedoso, pero
relacionado con los problemas de la facilidad de
manipular los datos en la red. El aumento del volumen
de solicitudes complica la labor de deteccion de
solicitudes fraudulentas, los proveedores pueden no ser
capaces de comprobar la identidad de la autoridad
solicitante y esto puede afectar a la privacidad de los
involucrados. Anteriormente se habia destacado la
inseguridad que pueden generar los datos en internet al
ser facilmente alterados, por lo que una investigacion
gue se fundamentase en dichos datos modificados podia
conllevar a conclusiones erréneas y una condena
incorrecta.

Ahora, ademas, se presenta un nuevo desafio: Ia
posibilidad de solicitar datos directamente a proveedores
de servicios a través de esta nueva regulacién europea,
basdndose en la confianza mutua, sin un control
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exhaustivo, puede conllevar a situaciones en las que
sujetos no autorizados lleven a cabo solicitudes
fraudulentas a los proveedores y estos sean incapaces
de autentificar su identidad. De este modo, se estaria
dando acceso a datos muy personales, incluidos los
datos de abonado, que, como ya se ha expuesto,
contienen  informacién sobre la identidad vy
comportamientos del wusuario a personas cuyas
intenciones pueden no ser legitimas. Esta obtencion de
datos por parte de personal no autorizado supondria una
gran injerencia en los derechos fundamentales,
concretamente en el de la intimidad personal y familiar
y el secreto de las comunicaciones.

Finalmente, el informe concluye con una serie de
recomendaciones orientadas a la futura implementacién
del Reglamento E-Evidence, destacando la necesidad de
que los principales actores implicados, autoridades
judiciales, cuerpos de investigacién y proveedores de
servicios, se preparen adecuadamente para su
aplicacion. Asimismo, se subraya la importancia de
reforzar la cooperacién y la confianza mutua entre ellos,
aprovechando herramientas como la plataforma SIRIUS
para facilitar una implementacién coordinada del nuevo
marco normativo en materia de prueba electrdnica.

En definitiva, la entrada en vigor del Reglamento E-
Evidence supondra un avance significativo en la
cooperacion judicial europea para la obtencidon de
pruebas electronicas transfronterizas, facilitando el
acceso a datos clave como las direcciones IP, incluso
cuando estos se encuentren alojados fuera de las
fronteras nacionales. Sin embargo, este nuevo marco
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plantea importantes desafios en materia de proteccion
de derechos fundamentales, especialmente por la falta
de armonizacidon normativa entre los Estados miembros
y la delegacién de funciones sensibles en manos de
proveedores privados, lo que puede generar inseguridad
juridica y riesgos para la privacidad y la integridad de los
datos.

Solo mediante el refuerzo de las salvaguardias, la
cooperacion estrecha y mecanismos de autenticacion y
control, tal y como indica el informe SIRIUS 2024, se
podran evitar tanto manipulaciones como solicitudes
fraudulentas, y garantizar que la eficacia en la lucha
contra la delincuencia digital no suponga un retroceso en
las libertades y derechos fundamentales de los
ciudadanos europeos.

2. PRIVACIDAD EN LA ERA DIGITAL: ULTIMAS
NORMAS DE LA UE.

En 2020, la Comisidon Europea emitid una comunicaciéon
sobre una Estrategia Europea de Datos®*, en la que
recalcaba la importancia de los datos en una realidad
marcada por la transformacién digital. Asimismo, se
mencionaba el papel de la UE como referente a nivel
mundial y la responsabilidad que tiene en relacién con el

9 \Véase COMUNICACION DE LA COMISION AL PARLAMENTO
EUROPEO, AL CONSEJO, AL COMITE ECONOMICO Y SOCIAL
EUROPEO Y AL COMITE DE LAS REGIONES: Una Estrategia
Europea de Datos en Bruselas, 19.2.2020 COM(2020) 66 final.
Disponible en:

https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0066
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correcto uso de los datos. Estos datos, como se ha ido
mostrando a lo largo del trabajo, presentan desafios para
los derechos fundamentales, especialmente en el
contexto de investigaciones basadas en OSINT o la
obtencién de direcciones IP. Esta comunicaciéon toma
como base el Reglamento General de Proteccién de
Datos (RGPD)®, por el cual se creaba el marco general
respecto a la regulacion de la proteccion de datos
personales. No obstante, este reglamento presenta
limitaciones significativas, por ejemplo, su ambito de
aplicacion restringido, por el cual solo se protegen datos
personales®, excluyendo informacidn anonimizada o
pseudonimizada. Esta informacion anonimizada, puede
reidentificarse mediante técnicas avanzadas como las
técnicas OSINT, identificando al sujeto, en este caso, una
persona investigada, y, por tanto, vulnerando su
privacidad. Ademas, la informacién como las direcciones
IP quedan fuera del alcance de esta normativa,
facilitando su uso sin garantias suficientes. Ante estas
carencias, la UE ha ido impulsando un paquete legislativo
complementario para adaptarse a los nuevos retos
digitales, con leyes como la Ley de Mercados Digitales
(DMA), Ley de Servicios Digitales (DSA), Ley de

9 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 27 de abril de 2016 relativo a la proteccion de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que
se deroga la Directiva 95/46/CE.

% | OPEZ-LAPUENTE, L., “La nueva regulacién europea de los
datos: como dar forma al futuro digital de Europa”, Actualidad
Juridica Uria Menéndez, n° 61 (2023), pag. 52.
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Gobernanza de Datos (DGA), Ley de Inteligencia
Artificial (AI Act) o la reciente Ley de Datos (DA).

La Ley de Mercados Digitales regula a los "guardianes de
acceso", esto es, las grandes plataformas como Google,
para evitar practicas anticompetitivas, pero también
incluye obligaciones de transparencia en el uso de datos
que podria mejorar la calidad de la informacion que
recibe la poblacion vy, por tanto, hacer que el
consentimiento sea mas informado y se reduzca asi uno
de los problemas identificados. La Ley de Servicios
Digitales exige mayor responsabilidad a las plataformas
en la moderacién de contenidos, lo que podria limitar el
acceso indiscriminado a datos publicos para el empleo de
técnicas OSINT.

Por su parte, la Ley de Gobernanza de Datos busca
facilitar el intercambio de datos entre los paises de la UE
de forma segura, sin embargo, sigue conllevando riesgos
cuando se trata de datos que, aunque no sean
clasificados como "personales" bajo el RGPD, pueden
derivar en vulneraciones indirectas de derechos
fundamentales. La Ley de Inteligencia Artificial pretende
evitar los sesgos en los sistemas de IA al evaluar los
perfiles de los investigados en un delito penal®’, paso
fundamental para evitar calificaciones erréneas si se usa
la Inteligencia Artificial en las técnicas OSINT.

97 EUROPEAN ARTIFICIAL INTELLIGENCE ACT, “High-level
summary of the Artificial Intelligence Act”, Future of Life
Institute, (2024).
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Sin embargo, al dejar la responsabilidad sobre el
cumplimiento de esta ley a los proveedores de sistemas
de IA, puede correr el riesgo de que estos no cumplan
con las exigencias basicas. Por ultimo, la Ley de Datos,
aplicable a partir de septiembre de 2025, regula el
acceso y uso de datos generados por dispositivos IoT
(Internet de las Cosas), es decir, aquellos objetos que se
conectan a internet y recopilan informacion®®. Estos
dispositivos pueden generar datos como direcciones IP
que pueden revelar una gran cantidad de informacion
personal, como se ha destacado con anterioridad, por lo
gue la Ley de Datos pretende garantizar que los usuarios
tengan el control sobre esta informacion, incluso cuando
no se clasifique como "personal" segin el RGPD,
suponiendo asi un avance importante en la proteccion de
los usuarios de Internet.

En definitiva, el marco normativo europeo en materia de
proteccién de datos esta experimentando una evolucién
significativa para adaptarse a los retos de la era digital.
Si bien el RGPD sentd las bases para la proteccién de
datos personales, sus limitaciones, especialmente en lo
relativo a datos anonimizados, han quedado en evidencia
ante el avance de técnicas como el OSINT.

Por otro lado, el paquete legislativo complementario
representa un esfuerzo por cerrar estas brechas,
estableciendo mayores garantias en el uso de datos y

%8 Mas informacién sobre esta ley disponible en la web oficial
de la UE: Una estrategia Europea de datos: Ley de Datos.
Disponible en: https://digital-
strategy.ec.europa.eu/es/policies/data-act
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reforzando los derechos individuales. Sin embargo, como
hemos analizado, persisten riesgos significativos,
particularmente en lo que respecta al uso de informacion
técnicamente no personal que puede vulnerar derechos
fundamentales. La efectividad de este nuevo marco
dependera en gran medida de su aplicacion rigurosa, de
la supervisidon independiente y de la capacidad para
adaptarse a los rapidos avances tecnoldgicos.

V. CONCLUSIONES.

La transformacion digital ha supuesto un cambio radical
en las formas de investigar delitos, dando lugar a un
auge de las técnicas de investigacidn tecnoldgica y
permitiendo a las autoridades policiales acceder a
grandes cantidades de informacion a través de medios
cada vez mas sofisticados. En este contexto, dos
herramientas destacan por su relevancia y, al mismo
tiempo, por el vacio legal que las rodea: la Inteligencia
de Fuentes Abiertas (OSINT) y la obtencion de
direcciones IP.

PRIMERA: Uno de los principales contrastes que revela
este trabajo es la diferencia normativa existente entre
las diligencias de investigacion. Mientras que la
interceptacion de las comunicaciones teleféonicas y
telematicas se encuentra altamente regulada y sujeta a
estrictas garantias judiciales, el uso de técnicas como
OSINT o la obtencién de direcciones IP carecen de una
regulacién especifica. Como se ha analizado, la
interceptacion de las comunicaciones requiere de una
autorizacién judicial previa y esta sujeta al principio de
proporcionalidad, sin embargo, el uso del OSINT al
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basarse en la recopilacién de informacién accesible
publicamente no requiere control judicial y se corre el
riesgo de no discernir correctamente la informacién
relevante para la investigacion de la que no lo es,
incumpliéndose asi el principio de proporcionalidad. Esto
genera una reduccion significativa de las garantias
legales, pese a que los efectos sobre la privacidad
pueden ser similares o incluso mayores, dada la
capacidad del OSINT de reconstruir perfiles completos e
intimos a partir de datos dispersos. Esto ocurre de igual
manera respecto al secreto de las comunicaciones,
ampliamente protegido para la interceptacion de las
comunicaciones, mientras que se enfrenta a desafios
derivados del empleo del OSINT cuando se accede a
conversaciones en espacios cerrados en Internet.

SEGUNDA: Las técnicas OSINT presentan otros desafios
relacionados con el consentimiento, la sensacion de
privacidad de los individuos, el tratamiento de los datos
o la fiabilidad de los datos obtenidos, asi como el dilema
entre lo que se considera informaciéon publica y privada.
Igualmente, se plantea el problema de la introduccion de
la IA a las técnicas OSINT, que puede afectar al principio
de igualdad y no discriminaciéon y al derecho a un juicio
con todas las garantias si esta Inteligencia esta sesgada,
cuestién que como se ha visto, preocupa a la UE y se
pretende paliar con la Ley de Inteligencia Artificial.

TERCERA: En el caso de las direcciones IP, la legislacion
permite su obtencidn sin autorizacién judicial cuando se
utilizan medios propios de la Policia o cuando se solicitan
Unicamente los datos de abonado. No obstante, esta
distincion normativa no siempre se traduce en una

192



LR

Gabilex
NO 43
Septiembre 2025 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

menor afectacién al derecho a la intimidad, ya que el
analisis conjunto de estos datos puede permitir la
identificacion detallada de una persona, sin que medie
su consentimiento informado. Ademas, la identificacién
de una persona a través de una direccion IP no es fiable
en muchos casos, debido al uso de redes publicas,
dispositivos compartidos o} herramientas de
anonimizacion, lo que puede llevar a errores de
atribucién delictiva y comprometer el derecho a la
presuncion de inocencia.

CUARTA: ElI contraste entre la normativa de
interceptaciones y el OSINT y las direcciones IP refleja
una asimetria en la proteccion de los derechos
fundamentales. En primer lugar, respecto al derecho a la
privacidad y a la intimidad personal y familiar: la
recopilacion de datos personales, aunque publicos, sin el
consentimiento del individuo, puede invadir su
privacidad. En segundo lugar, en relacion con el derecho
al secreto de las comunicaciones, el uso de OSINT puede
implicar la revelacién de conversaciones privadas. Y, por
Ultimo, se ven afectados otros derechos como el de la
presuncion de inocencia al no garantizarse mecanismos
neutrales de clasificacién de la informacion o de
identificacion correcta del usuario investigado.

QUINTA: A nivel europeo, esta situacién se agrava.
Aunque la Unién Europea ha impulsado normas como la
Orden Europea de Produccion, la Orden Europea de
Conservacién y diversos reglamentos sobre proteccion
de datos y servicios digitales, el marco legal de la UE aun
no contempla de forma especifica el uso de estas
diligencias de investigaciéon tecnoldgicas. El reciente
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Reglamento E-Evidence supone un paso importante
hacia la armonizacién de estas practicas en el entorno
digital. Aunque no regula de forma directa las técnicas
de investigacidon digital como el OSINT, si afecta de
manera significativa a la obtencién de direcciones IP al
permitir a las autoridades judiciales solicitar estos datos
directamente a los proveedores de servicios, sin
intervencion de la autoridad del Estado donde estos
estan establecidos. Sin embargo, el hecho de dejar en
manos de estos proveedores la seleccidn y entrega de
los datos, asi como las diferencias nacionales en cuanto
a garantias juridicas, puede generar desigualdades en la
proteccién de derechos fundamentales entre los distintos
Estados miembros. Ademas, el Reglamento no establece
mecanismos claros que aseguren la autenticidad y la
cadena de custodia de los datos, una omisién critica en
el caso de pruebas digitales especialmente vulnerables a
manipulaciones. Tampoco la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha abordado con claridad
su uso. Actualmente, son tratadas como una técnica mas
de investigacion, sin embargo, la inseguridad juridica
generada por esta falta de regulacién especifica
representa un riesgo, ya que permite un uso por parte
de la Policia Judicial sin un pleno respeto a la intimidad
personal y familiar y al secreto de las comunicaciones.

SEXTA: Por lo tanto, esta laguna legal deberia ser
subsanada mediante una regulacion que establezca
limites claros, requisitos de motivacion, procedimientos
de autorizacion y mecanismos de control para estas
nuevas técnicas de investigacién. Solo asi se garantizara
un equilibrio adecuado entre la eficacia de la accién penal
y la salvaguarda de los derechos fundamentales en la era
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digital. Ademas, resultaria necesario complementar esta
regulacion con un modelo reforzado de consentimiento
informado digital, que contribuya a reducir la asimetria
informativa existente entre wusuarios y operadores
digitales. Este modelo deberia obligar a las plataformas
a informar de manera accesible, clara y comprensible
sobre qué datos se recogen, incluyendo direcciones IP,
con qué fines y si pueden ser usados en investigaciones
penales. Solo mediante una combinacién de un control
judicial efectivo y un consentimiento realmente
informado se podra consolidar un entorno digital
respetuoso con los derechos fundamentales y adaptado
a los desafios del siglo XXI.
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Historia reciente, presente y
propuestas para el futuro?
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Resumen: En este trabajo se aborda el estudio de la
contratacion publica electrdnica en la Union Europea, en
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su historia reciente y en el presente, efectuando
propuestas con vistas a la futura reforma de la normativa
europea en esta disciplina. Se analizan los actuales
principios juridicos inspiradores de la contratacion
publica electrénica y se propone la introduccién en la
futura normativa de principios técnicos, esenciales en la
utilizacidon de formas electronicas. Se efectla un analisis
de la evolucion historica de la regulacién europea de la
contrataciéon publica electréonica en la Unidon Europea,
haciendo alusién a la tercera y cuarta generacién de
directivas y proponiendo nuevas medidas a incluir en la
futura normativa europea, con el objeto de reforzar y
ampliar el caracter obligatorio de las formas digitales en
la contratacién. Con el fin de materializar esos
postulados juridicos, se proponen, tras realizar un
analisis sobre el panorama actual, medidas para la
mejora futura de las plataformas y herramientas
digitales en el procedimiento de contratacién publica de
la Unién Europea. Todas esas propuestas, tanto las de
caracter juridico propiamente dicho, como aquéllas con
un matiz mas técnico y material, contribuirdn a
garantizar el paso intermedio de transicion de la
situacion actual de regulacién y funcionamiento de la
contrataciéon electréonica a la efectiva y completa
implementacion del Espacio Europeo de Datos de la
Contratacién Publica.

Palabras clave: contratacién electrénica, principios
técnicos, tercera y cuarta generacidon de directivas,
plataformas electrdnicas, herramientas digitales.

Abstract: This paper deals with the study of electronic

public procurement in the European Union, in its recent
history and present, making proposals for the future
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reform of European legislation in this field. The current
legal principles, that inspire electronic public
procurement, are analysed, and the introduction of
technical principles into future legislation, essential for
the use of electronic forms, is proposed. It is made an
analysis of the historical evolution of European rules of
electronic public procurement in the European Union, by
referring to the third and fourth generations of directives
and proposing new measures to be included in future
European norms, with the aim of strengthening and
expanding the mandatory nature of digital forms in
contracting. With the purpose of materializing these legal
principles, after analysing the current situation,
measures are proposed for the future improvement of
digital platforms and tools in the European Union’s public
procurement process. All these proposals, both those of
a legal nature and those with a more technical and
material nature, will help ensure the intermediate
transition from the current regulation and functionning
of e-procurement to the effective and full
implementation of the European Public Procurement
Data Space.

Key words: e-procurement, technical principles, third
and fourth generations of directives, electronic
platforms, digital tools.

Sumario:

1.- Introduccion.

210



LR

Gabilex
NO 43
Septiembre 2025 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

2.- Principios juridicos y técnicos de la contratacion
publica electronica en la Unidn Europea; presente y
futuro

3.- Evolucion historica de la regulacidon europea de la
contrataciéon publica electrénica en la Uniéon Europea

A) Tercera generacién de directivas

B) Cuarta generacion de directivas y propuestas de cara
a la quinta generacién

4.- Plataformas electronicas y herramientas digitales en
el procedimiento de contratacién publica en la Unidn
Europea

5.- Conclusiones

BIBLIOGRAFIA

1.- Introduccion.

El presente estudio abordard el analisis de Ila
contratacién publica electrénica en la Unidon Europea
(UE), en su historia reciente y en la actualidad,
efectuando propuestas con vistas a la futura reforma de
la normativa europea en este campo. Se mencionaran y
analizaran los principios juridicos de la contratacion
publica electronica en la UE, algunos de ellos ya
consolidados en el ambito de la teoria y de la practica
juridicas a nivel normativo y jurisprudencial, como
directrices basicas y modulantes de la actuacién de los
diferentes actores involucrados en el procedimiento de
contratacion publica, y también sus principios técnicos,
como fundamentales y prioritarios en la futura reforma
normativa, al adquirir las formas digitales mas
protagonismo que nunca en este ambito.
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Si bien es cierto que la introduccion de los medios
digitales en las directivas europeas sobre contratacion
publica ha sido relativamente reciente, remontandose a
la penultima generacion de directivas, no es menos
cierto que han transcurrido ya mas de veinte afios desde
aquello, sin que la evolucién de la contratacién digital se
haya producido al ritmo que se esperaba inicialmente.
Por tal motivo, la cuarta generacion de directivas en
materia de contratacién publica impuso el caracter
obligatorio de las formas electrénicas, si bien no de
forma completa, pues aun existen aspectos que reforzar,
como la implementacion de las formas electrénicas en
todas las fases del procedimiento de contratacion publica
o la obligacion de la estandarizacion de todos los
modelos y documentos a presentar en esos
procedimientos por parte de los licitadores, para reducir
las cargas administrativas y fomentar la participacion de
todo tipo de operadores econdémicos.

A este respecto, seria deseable la exigencia del
perfeccionamiento de las plataformas de contratacion,
tanto la europea como las domésticas de los diferentes
EEMM, en el sentido de establecer obligaciones para
adaptar tecnolégicamente esos espacios a los
ciudadanos, de manera que sea facil, intuitivo y
transparente su uso, asi como el fomento de la
interconexion y la interoperabilidad.

En las préoximas lineas se analizara tanto la evolucion
historica reciente de la contratacion publica en la UE,
como sus fortalezas y sus debilidades, la situacion
juridica actual existente, efectuando propuestas de cara
al nacimiento de la nueva generacion de directivas que
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den un paso mas en el asentamiento mas firme de la
contratacién electrdnica. Ello sera posible no solamente
a través de la modificacion normativa, sino mediante la
implementacién material de las nuevas expresiones
digitales, entre ellas, la inteligencia artificial, posible
mediante la inversidn por parte de los poderes
adjudicadores en coordinacidon con el sector privado y en
didlogo con la ciudadania.

2.- Principios juridicos y técnicos de Ia
contratacion puablica electréonica en la Union
Europea; presente y futuro

La contratacion publica en la UE se encuentra revestida
de asentadas garantias derivadas fundamentalmente de
los principios generales del derecho en el ambito de
contratacién, mencionados tanto en el derecho primario
europeo, a saber, en el Tratado de Funcionamiento de la
Unidon Europea (en adelante, TFUE), como en el derecho
derivado, en este sentido, en las Directivas europeas en
materia de contratacion, asi como en la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Justicia (en adelante, TIUE).

Los principios actuales mas evidentes de la contratacién
publica en la Union Europea (en adelante, UE) se recogen
en los Considerandos 1, 4 y 2, respectivamente, de las
Directivas 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 26 de febrero de 2014 sobre contratacion
publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE
(en adelante, Directiva 2014/24/UE), 2024/23/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de
2014, relativa a la adjudicacion de contratos de
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concesion (en adelante, Directiva 2024/23/UE) vy
2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
26 de febrero de 2014, relativa a la contratacién por
entidades que operan en los sectores del agua, la
energia, los transportes y los servicios postales y por la
que se deroga la Directiva 2004/17/CE (en adelante,
Directiva 2014/25/UE), que, a su vez, se remiten a los
tres principios fundamentales del TFUE, a saber, libertad
de mercancias, de establecimiento y de prestacién de
servicios, y los derivados de esos, en concreto, igualdad
de trato, no discriminacion, reconocimiento mutuo,
proporcionalidad y transparencia. Para los contratos que
rebasan determinadas cuantias, se acentlan los
principios de coordinaciéon y de libre concurrencia, dado
el mayor caracter transfronterizo de ese tipo de
contratos.

De lo anterior se deriva que el principio fundamental de
la contratacion publica y, en particular, de la
contrataciéon publica electrénica en la UE sea la libertad
de acceso a las licitaciones, no solo porque las tres
libertades del TFUE (libertad de establecimiento, libre
circulacién de mercancias y libre prestacién de servicios)
lo exigen, sino porque la obligatoriedad de utilizacion de
medios electrénicos, tanto en la publicidad de los
contratos como en la relacion contractual entre las
partes, garantiza que cualquier persona fisica o juridica
que reuna los requisitos exigidos pueda participar en los
procedimientos de contratacién, evitdndose, de este
modo, cualquier tipo de discriminacion y fomentando la
justa y libre competencia. A este respecto, la Sentencia
del TJUE de 22 de abril de 2021 en el asunto C-537/19,
recordaba en su apartado 42 que el objetivo perseguido
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por las directivas en materia de contratos publicos es el
de garantizar que en la adjudicacién de esos contratos
se respeten en particular la libre circulacion de
mercancias, la libertad de establecimiento y la libre
prestacion de servicios, asi como los principios que se
derivan de dichas libertades, en particular, la igualdad
de trato, la no discriminacion, la proporcionalidad y la
transparencia, y de garantizar que la adjudicacion de los
contratos publicos esté abierta a la competencia
(sentencias de 12 de julio de 2001, Ordine degli
Architetti y otros, C-399/98, EU:C:2001:401, apartados
52 y 75, y de 27 de noviembre de 2019, Tedeschi y
Consorzio Stabile Istant Service, C-402/18,
EU:C:2019:1023, apartado 33).

La libertad de acceso a los procedimientos de
contratacién publica electrénica invita a garantizar los
principios de reconocimiento mutuo vy libre
concurrencia, en la medida en que la exigencia de
requisitos comunes en la comercializacién de productos
o servicios en los diferentes EEMM es una forma de
garantizar también la libre circulacion de mercancias en
cumplimiento de la normativa comunitaria y de favorecer
la participacion transfronteriza de los operadores
econdmicos. Asi, por ejemplo, el Considerando 55 de la
Directiva 2014/23/UE remarca la importancia de que los
EEMM y poderes adjudicadores o entidades
adjudicadoras implementen las medidas adecuadas para
fomentar el cumplimiento de las obligaciones en los
campos de la legislacién medioambiental, social y
laboral, aplicables en el lugar donde se ejecuten las
obras o se proporcionen los servicios, y que procedan de
las normas tanto domésticas, como europeas, como de
convenios colectivos que cumplan el derecho de la UE,
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como de acuerdos internacionales ratificados por los
EEMM.

La libre concurrencia se desarrolla en el respeto al
principio de igualdad de trato y no discriminacion,
que se remarca como otro de los principios
fundamentales de la contratacion publica electronica en
la UE, en tanto que la puesta en conocimiento de los
procedimientos de licitacién al mismo tiempo y con toda
la documentacion accesible a todas las personas, todo
ello gracias a las herramientas tecnoldgicas, genera
igualdad de trato en las licitaciones y evita Ia
discriminacion o el trato injusto y privilegiado por
cualquier razén, ya sea por causas de nacionalidad,
ubicacién u otras caracteristicas.

Esta conexidn entre el fomento del trato igualitario y la
transparencia queda plasmado en las Directivas de
contrataciéon, a saber, en el articulo 3.1 de la Directiva
2014/23/UE, o en el Considerando 90 de la Directiva
2014/24/UE, que exigen transparencia para garantizar la
igualdad de trato en la adjudicacidén de los contratos,
pues ello permite a todos los licitadores estar
razonablemente informados de los criterios 'y
modalidades que se aplicaran en la decision relativa a la
adjudicacion del contrato.

Esta complementariedad entre sendos principios ha sido
reconocida también por la jurisprudencia del TIJUE, en
sentencias tales como las de 13 de junio de 2024 y la de
17 de junio de 2021 en los asuntos C-737/22 y C-23/20,
respectivamente, en procedimientos de decisién
prejudicial en relacion a la interpretacién de esos
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principios recogidos en el apartado 1 del articulo 18 de
la Directiva 2014/24/UE. Sendos principios implican,
segln ha recordado la citada sentencia del TJUE (Sala
Cuarta) de 17 de junio de 2021 en el asunto C-23/20, en
su fundamento 61, que todas las condiciones y la
regulacion del procedimiento de adjudicacion estén
formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en el
anuncio de licitacion o en el pliego de condiciones, con el
fin de que en primer lugar, todos los licitadores
razonablemente informados y normalmente diligentes
puedan comprender su alcance exacto e interpretarlos
de la misma forma y, en segundo lugar, el poder
adjudicador pueda comprobar efectivamente que las
ofertas de los licitadores responden a los criterios
aplicables al contrato de que se trate (se remite, a su
vez, a la sentencia de 19 de diciembre de 2018, Autorita
Garante della Concorrenza e del Mercato — Antitrust y
Coopservice, C-216/17, EU:C:2018:1034, apartado 63).
En el mismo sentido, la Sentencia del Tribunal General
(Sala Cuarta) de 9 de abril de 2019 en el asunto T-
182/15, en su apartado 124, alude al principio de
transparencia como aquél que tiene esencialmente por
objeto garantizar que no exista riesgo de favoritismo y
arbitrariedad por parte del drgano de contratacion
mediante la fijacion de los requisitos y términos del
procedimiento de adjudicacidon de manera transparente,
cabal y evidente, remitiéndose, a su vez, a la sentencia
de 26 de septiembre de 2014, Evropaiki
Dynamiki/Comisidn, T-498/11, no publicada,
EU:T:2014:831, apartado 119 y jurisprudencia citada; o
a la sentencia de 22 de septiembre de 2011, Evropaiki
Dynamiki/Comision, T-86/09, no publicada,
EU:T:2011:515, apartado 63).
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De lo anterior se deduce que el principio estrella de la
contratacién electrénica sea el principio de publicidad
y transparencia, realizable gracias a la exigencia de
que toda la informacién de las licitaciones y contratos
quede accesible a todos los ciudadanos a través de los
diarios oficiales y de plataformas de contratacion
adecuadas, intuitivas y seguras que eviten las barreras
tecnoldgicas que puedan limitar la participacion de
posibles licitadores. Los Considerandos 52, 63 y 74,
respectivamente de las Directivas 2014/24/UE,
2014/25/UE y 2014/23/UE destacan la importancia de
los medios de informacion y comunicacion electrénicos
como motores de la simplificacidon en la publicacion de
los contratos, dotando a los procedimientos de
contrataciéon de eficiencia y transparencia, asi como
impulsores del aumento de las posibilidades de
participacion de los operadores econdémicos en los
procedimientos de contratacién en todo el mercado
interior.

La transparencia materializada a través de los medios
tecnoldgicos también funciona como motor de la
honestidad, derivando en los principios de integridad,
prevencion del fraude y lucha contra la corrupcion,
pues aquella informacién y procedimientos que salen al
descubierto, se exponen a la vista de todos y son
susceptibles de control, de modo que ello fomenta la
actuacién conforme a las buenas practicas y a la
responsabilidad en la gestidn publica. Por el contrario, lo
qgue permanece oculto es caldo de cultivo del fraude, la
corrupcion y los conflictos de intereses. Las tecnologias
de la informacién juegan un papel fundamental en la
lucha contra las malas practicas, mediante la habilitacién
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de registros auditables e instrumentos digitales que
permitan evitar manipulaciones, certificar la trazabilidad
y detectar anormalidades. En este sentido, el
Considerando 126 de la Directiva 2014/24/UE dice que
“La trazabilidad y transparencia de la toma de decisiones
en los procedimientos de contratacion es fundamental
para garantizar unos procedimientos adecuados, incluida
la lucha eficaz contra la corrupcion y el fraude...”.
Asimismo, el Considerando 61 de la Directiva
2014/23/UE indica que “A fin de combatir el fraude, el
favoritismo y la corrupcion e impedir los conflictos de
interés, los Estados miembros tomaran las medidas
pertinentes para garantizar la transparencia del
procedimiento de adjudicacion y la igualdad de trato de
todos los candidatos y licitadores. Dichas medidas deben
estar encaminadas, en particular, a eliminar los
conflictos de intereses y otras irregularidades graves”.

El desarrollo de las tecnologias colabora también a hacer
realizables los principios de cooperacion, eficiencia
y reduccion de cargas administrativas. Asi, por
ejemplo, la eficacia en la cooperacion administrativa en
el ambito de la contratacion entre EEMM mediante el
intercambio de informacion, en cuanto a la
comprobaciéon de los motivos de exclusién y de los
criterios de seleccidn, de la aplicacidon de las normas de
calidad y medioambientales y en la lista de operadores
econdémicos aprobados, permitira el desarrollo de
procedimientos de adjudicacion en situaciones
transfronterizas (Considerando 128 de la Directiva
2014/24/UE). También el Considerando 84 de la referida
Directiva hace referencia al documento europeo Unico de
contratacién (en adelante, DEUC), como modo de
simplificar y reducir esas cargas administrativas en la
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fase de admision, evaluacion y calificacion de ofertas en
el procedimiento de contratacion.

Esa gestion eficiente deriva en una disminucién de
costes, de tiempos y de tramites burocraticos,
garantizando, de esta forma, el respeto al principio de
proporcionalidad, en la medida en que un adecuado y
equilibrado uso en los medios utilizados en la
contratacién en relacion a los fines perseguidos genera
una contratacién publica adecuada y justa. En este
sentido, el Considerando 57 de la Directiva 2014/24/UE
dice, respecto de las herramientas digitales, que “Antes
de especificar el nivel de seguridad requerido para los
medios electréonicos de comunicacion que vayan a
utilizarse en las diversas fases del procedimiento de
adjudicacion, los Estados miembros y los poderes
adjudicadores han de evaluar la proporcionalidad entre
los requisitos destinados a garantizar una identificacion
correcta y fiable de los emisores de la informacion de que
se trate y de la integridad de sus contenidos, por una
parte, y, por otra, el riesgo de que surjan problemas, por
ejemplo en aquellas situaciones en que los mensajes son
enviados por un emisor diferente al indicado...”. De ahi
gue en la contratacion electrénica sea crucial también la
garantia de los principios de seguridad juridica y
confidencialidad, que quedan salvaguardados gracias
a la utilizacion de medios digitales, como la firma
electrénica y el sellado de tiempo y cifrado para proteger
la autenticidad y privacidad de la informacién y, a la vez,
la identidad de los licitadores hasta la apertura de
ofertas. Asimismo, las directivas recuerdan la obligacion
de confidencialidad que deben proteger en el
procedimiento de contratacion los poderes y entidades
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adjudicadores y los operadores econdmicos en la
prohibicion  de  transmitir  informacidn  secreta
(Considerando 60 de la Directiva 2014/23/UE) o el deber
de los poderes adjudicadores de considerar, en la
elaboracidon de especificaciones técnicas, los requisitos
derivados del derecho de la UE en el ambito de la
normativa sobre proteccién de datos (Considerando 77
de la Directiva 2014/24/UE). Asimismo, las nuevas
tecnologias  hacen posible el principio de
interoperabilidad, a través de la integracion de los
datos contractuales en plataformas de contratacion
electronicas. No obstante, las directivas europeas son
cautas a este respecto, pues a modo de ejemplo, el
Considerando 56 de la Directiva 2014/24/UE hace un
llamamiento a la Comision para evaluar si la experiencia
en relacion a la utilizacion de una determinada norma
técnica ha sido satisfactoria y para analizar los posibles
costes en lo que respecta a la adaptacion a las soluciones
de transmision electronica existentes, incluida Ila
infraestructura y los procesos o los programas
informaticos, antes de ver si es preciso o no garantizar o
mejorar la interoperabilidad de los formatos técnicos o
de las normas de procesamiento y mensajeria haciendo
obligatoria la utilizacidon de esa norma concreta.

Si bien esa cautela en la regulacién de los medios
electrénicos es fundamental como medio de proteccién y
seguridad respecto de los datos gestionados en el
procedimiento de contratacién, no es menos relevante
que las exigencias digitales en la contratacién publica asi
como el empleo por los operadores econdémicos de esas
herramientas hacen aumentar la transparencia y, por
extension, las buenas practicas en el respeto a las
exigencias contractuales, entre ellas, las
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medioambientales y sociales. El avance digital, por
tanto, fomenta una contratacion publica sostenible
ligada a los principios de desarrollo social, laboral y
medioambiental. A este respecto, las Directivas
europeas consideran que la contratacion publica
desempefia un papel fundamental en la Estrategia
Europa 2020, como estrategia para un crecimiento
inteligente, sostenible e integrador (Considerandos 2, 3
y 4 de las Directivas 2014/24/UE, 2014/23/UE vy
2014/25/UE). En este sentido, las directivas de
contrataciéon efectian un llamamiento a los EEMM y a los
poderes adjudicadores para que implementen Ilas
medidas pertinentes que aseguren el cumplimiento de
sus obligaciones en materia de Derecho medioambiental,
laboral y social, derivados tanto de la normativa nacional
como de la UE, asi como de convenios colectivos siempre
que se posibilite el cumplimiento del Derecho de la UE
(Considerandos 55, 37 y 52, respectivamente, de las
Directivas 2014/23/UE, 2014/24/UE y 2014/25/UE).

Asimismo, el empleo de medios digitales en la
contratacién publica se encuentra intimamente
relacionado con los principios de investigacion e
innovacion, no solamente en el sentido de introducir la
tecnologia mas avanzada posible en las plataformas y
herramientas necesarias para el desarrollo en si del
procedimiento de contratacién, sino en el sentido de
atraer el talento tecnolégico como integrante del objeto
contractual de las diferentes licitaciones. A este
respecto, los Considerandos 47 y 57 de las Directivas
2014/24/UE y 2014/25/UE consideran /a investigacion y
la innovacion, incluidas la innovacion ecoldégica y la
innovacion social, como los principales motores del
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crecimiento futuro y ocupan un lugar central de la
Estrategia Europea 2020. Hacen un llamamiento a los
poderes publicos para la realizacion del mejor uso
estratégico posible de la contratacion publica para
alentar la innovacién. Como dice Méndez Nufiez, M.1.2, si
en una vision tradicional, el fin que busca la
Administracion a través de un contrato es la adquisicion
en el mercado de determinados bienes y servicios, dotar
a ese contrato de caracter estratégico implica atribuirle
un fin mayor: el impulso de objetivos medioambientales,
sociales o de innovacidn. Esta vision supone un cambio
de paradigma porque el contrato publico deja de
entenderse como simple tramite burocratico por el cual
las entidades del sector publico se proveen de las
herramientas que precisan para ejecutar sus politicas.
Aquel adquiere sustantividad, cuerpo y peso en el actuar
administrativo como otra herramienta mas de la que la
Administracion dispone para el desarrollo de sus politicas
publicas.

Visto lo anterior, si bien los principios reconocidos hasta
la fecha por parte de la legislacién europea y por la
jurisprudencia del TJUE, aplicables a la contratacion
publica, no han sido desdefiables, sino todo lo contrario,
bastante significativos y dirigidos cada vez en mayor
medida a la contratacién publica electrénica estratégica,
es evidente que la sociedad avanza y demanda la
aplicacion de nuevos principios, ademas de los ya
reconocidos, producto fundamentalmente del avance
tecnoldgico. En este sentido, al hilo de los principios de

2 Méndez Nufiez, M.I., “La Contratacion publica: evolucién
europea de una estrategia”, Revista Vasca de Administracién
Publica, n°® 128-1, Enero-abril de 2024, pag. 245.
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naturaleza social, laboral y medioambiental, asi como de
innovacion ya referidos, las Directivas de contratacion
vigentes mencionan esos valores como centrales de la
Estrategia Europea 2020 nacida tras la crisis provocada
por la pandemia para garantizar la recuperacidon
economica de la UE, en la linea de reformas econdmicas
y sociales, con objetivos focalizados en la innovacion, el
empleo, la educacién, el cambio climatico o la lucha
contra la pobreza.

En la actualidad, considerando que el Plan Estratégico de
Horizonte Europa para el periodo 2025-2027 establece
tres orientaciones estratégicas fundamentales para la
investigacion y la innovacidon, a saber, un futuro
ecoldgico, digital y resiliente, la futura reforma de las
directivas de contratacion deberia incidir en los
principios de innovacion resiliente, digital y verde,
en el sentido de integracion en la contratacion publica de
tecnologias innovadoras punteras en el ambito climatico
y tecnoldgico. En esta busqueda de la aplicacion de
politicas innovadoras dirigidas al &ambito social,
ecoldgico, digital y medioambiental la contratacion
electronica funciona como un importante motor para
maximizar esos principios, en tanto que la innovacién
tecnoldgica deriva en la innovacion a otros niveles, como
promotora de la contratacidn estratégica.

Ello podria llevar a hablar, de cara al nacimiento de la
quinta generacion de directivas de contratacién, de
futuros principios técnicos de la contratacion publica
electronica, si bien ligados a los principios juridicos y
éticos, que deberdn ir de la mano para evitar sesgos. Se
podrian mencionar los principios de usabilidad y
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accesibilidad digital, pues el acceso libre, facil e
intuitivo de todos los usuarios a las plataformas de
contratacion garantiza la democratizacién digital y la
reutilizacidén de los datos. Asimismo, mediante el uso de
certificados electrénicos reconocidos para validar Ia
identidad y firmar documentos se garantiza el principio
de autenticacion segura, directamente ligado a los
principios de seguridad juridica y confidencialidad
anteriormente mencionados. Del mismo modo, el
registro adecuado de todos los documentos permite su
auditoria y control, asi como su consulta futura,
garantizando el principio de trazabilidad.

En definitiva, existe un largo camino recorrido en cuanto
a la conquista de principios de la contratacién publica en
la UE, instrumentos fundamentales en la inspiracién y
realizacién de una verdadera contratacion publica
estratégica, si bien la utilizacion relativamente reciente
de los medios digitales, establecidos como obligatorios
en la ultima generacién de directivas de contratacion
publica vigentes, ha generado la necesidad de reconocer
nuevos principios de naturaleza técnica en su forma y
juridica en su fondo, de cara a la futura reforma de la
normativa europea en este ambito, pues la
implementacion material de las formas electrénicas y de
inteligencia digital de la contratacidon publica futura
requieren de unas fuertes garantias.

3.- Evolucion histérica de la regulacion europea de
la contratacion publica electrénica en la Union
Europea
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A) Tercera generacion de directivas

El primer grupo de directivas europeas que hizo alusion
a los medios electrénicos y los considerd integrantes, si
bien no de un modo obligatorio, de la tramitacion de los
procedimientos de contratacion publica en la UE fue el
relativo la tercera generacién de directivas europeas,
conformada por las Directivas 2004/17/CE del
Parlamento y del Consejo, de 31 de marzo de 2004,
sobre la coordinacidn de los procedimientos de
adjudicacion de contratos en los sectores del agua, de la
energia, de los transportes y de los servicios postales (en
adelante, Directiva 2004/17/CE) y la 2004/18/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de
2004, sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de obras, de
suministro y de servicios (en adelante, Directiva
2004/18/CE).

En el Considerando 20 de la primera directiva y en el
Considerando 12 de la segunda directiva se sefialaba el
desarrollo constante de nuevos métodos electrdnicos de
compra que posibilitaban el aumento de la competencia
y el avance en la eficacia del sistema publico de pedidos,
al suponer una disminucién de tiempo y dinero. Se
habilitaba a las entidades adjudicadoras, si bien de
manera potestativa, para utilizar esos métodos en el
respeto a las normas contenidas en esa directiva y a los
principios de igualdad de trato, no discriminacién vy
transparencia. Asimismo, se establecia la posibilidad, en
el ambito de un acuerdo marco o de un sistema dindamico
de adquisicién, de utilizar un catdlogo electrénico como
forma de participar en una licitacion, en tanto se
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utilizaran los medios de comunicacion seleccionados por
la entidad adjudicadora. Los Considerandos 21 y 13,
respectivamente, de las Directivas 2004/17/CE vy
2004/18/CE reconocian la rapida divulgacion de los
métodos electronicos de compra, determinando la
necesidad de establecer normas procedentes que
posibilitaran a las entidades adjudicadoras a aprovechar
el potencial que tales métodos brindaban. Se
determinaba la conveniencia de definir un sistema
dindamico de adquisicion completamente electrénico para
las compras corrientes, asi como crear normas concretas
para implementar el funcionamiento de ese sistema, de
modo que el acceso al mismo por parte de cualquier
operador econdmico fuera igualitario. Asimismo, los
Considerandos 22 y 14 de las respectivas directivas
sefalaban a las subastas electrénicas como un medio en
potencial auge, manifestando la necesidad de dar una
definicidn europea a ese concepto y concretarlo a través
de normas concretas que permitieran su desarrollo en el
respeto a los principios de igualdad de trato, de no
discriminacion y de transparencia. Los articulos 56 y 54
de las correspondientes directivas desarrollaban la
posibilidad de utilizacion de las subastas electrdnicas,
estableciendo los procedimientos en los que podrian
utilizarse, sus requisitos, el contenido del pliego de
condiciones y el procedimiento a seguir.

A proposito de la garantia de los principios de igualdad y
de transparencia, los Considerandos 46 y 35 de las
respectivas directivas establecian la necesidad de que los
medios electrénicos estuvieran en pie de igualdad con
los medios convencionales de comunicacion y de
intercambio de informaciéon. Asimismo, se exigia que el
medio tecnoldgico elegido fuera compatible con otros
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utilizados en otros EEMM. En caso de utilizaciéon de
medios electroénicos, los Considerando 47 y 38 de las
citadas directivas establecian la obligacidon de reduccién
de los plazos minimos siempre que existiera
compatibilidad con Ilas modalidades concretas de
transmisidn previstas a nivel europeo. Del mismo modo,
en tanto que los Considerandos 48 y 37 de las
respectivas  directivas  determinaban  que los
procedimientos de contratacion publica requirieran un
nivel supremo de seguridad vy confidencialidad,
establecian la obligacion de que las herramientas para la
recepcion electronica de ofertas, solicitudes de
participacion y planes y proyectos cumplieran con unas
condiciones adicionales especificas. En este sentido,
promovian la utilizacion de firmas electrdnicas,
preferentemente, las firmas electréonicas avanzadas.
Mencionaban también los regimenes voluntarios de
acreditacién como marco propicio para optimizar el nivel
del servicio de certificacion que se concedia a esas
herramientas.

Si bien la introduccién de medios electrénicos en las
citadas directivas constituyéd un paso inicial en la
progresion de la integracion de las formas digitales en
los procedimientos de contratacién en la UE, sin
embargo, su prevision en dichas normas europeas no
tuvo el efecto del recurso generalizado por parte de los
poderes adjudicadores a esos métodos. Como se hizo
patente en el Libro Verde sobre la generalizacion del
recurso a la contratacidon publica electrénica en la UE
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SEC(2010) 12143, a pesar de la aspiracion en 2005 por
parte de los ministros de la UE de que en el afio 2010
como minimo el 50% de toda la contratacion publica que
superara el umbral de contratacién publica de la UE se
efectuara mediante medios electrénicos, segun la
evaluacién de la Comision, menos del 5% del
presupuesto total dirigido a la contratacion en los EEMM
punteros en la implementacion de este sistema, se
adjudicé a través de medios electrdnicos. La efectiva
puesta en practica de la contratacion publica electronica,
tanto en la mayor parte de los paises a nivel individual
como en la UE en su totalidad seguia siendo insuficiente,
valordndose en menos del 5% del valor de Ia
contrataciéon publica total. Se ponia de manifiesto
también en este Libro Verde la necesidad de “liderazgo”
a todos los niveles de gobierno, incluido el europeo, para
afianzar la transicion hacia la contratacién electronica,
pues si la misma se dejaba a la consideracién de los
poderes adjudicadores, los mismos se apegarian a las
practicas ya existentes y practicables por costumbre,
esto es, al papel, en lugar de invertir y utilizar las nuevas
opciones. Si bien el Libro Verde admitia la divergencia
entre EEMM, regiones y sectores, manifestaba Ia
necesidad de garantizar que esas diferencias no
derivaran en impedimentos excesivos y desmedidos que
obstaculizaran la contratacidn transfronteriza.

3 https://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2010:057
1:FIN:ES:PDF, pags. 2,3, 11, 20.
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B) Cuarta generacion de directivas y propuestas de
cara a la quinta generacion

Si bien las directivas europeas de contratacion de 2004
tuvieron su papel en el comienzo del impulso de la
contratacién electrdnica, los resultados no fueron los
esperados. Por ello, se produjo el nacimiento de la cuarta
generacion de directivas de contratacidon, conformada
por las ya mencionadas Directivas 2014/24/UE,
2014/23/UE y 2014/25/UE, que avanza un paso mas en
lo que respecta al reconocimiento de las formas
electronicas, estableciendo como obligatorios tales
medios en los procedimientos de contratacién de la UE.
En este sentido, los Considerandos 52 y 63 de las
Directivas  2014/24/UE 'y  2014/25/UE, previo
reconocimiento del importante papel que los medios de
informacién y comunicacién electrénicos ocupan en la
eficiencia y la transparencia de los procedimientos de
contratacién, establecen la obligacion de considerarlos el
medio habitual de comunicacion e intercambio de
informacién en los procedimientos de contratacién, al
permitir la ampliacion de las posibilidades de los
operadores econdmicos de participar en esos
procedimientos en todo el mercado interior. En
consecuencia, se determina como obligatoria la
comunicacién mediante medios electrénicos en todo el
procedimiento de contratacion, incluyendo la puesta a
disposicion de los ciudadanos de los pliegos de
contratacion o la transmisién de solicitudes de
participacion por parte de los licitadores, dando libertad
a los EEMM para ampliar el uso de medios electrénicos.
Sin embargo, ello no implica la obligaciéon por parte de
los EEMM de tratar electronicamente las ofertas, ni de
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exigir la evaluacidon electrénica ni el tratamiento
automatizado. Tampoco establece la obligacion de
utilizar medios electronicos de comunicacion tras la
adjudicacion del contrato, ni de utilizar esos medios en
la comunicacion interna en el seno del poder
adjudicador.

En este sentido, actualmente podria ser el momento, de
cara al nacimiento de la quinta generacion de directivas
sobre contratacién publica, para plantearse la imposicion
obligatoria de la forma electrdnica en todas las fases del
procedimiento administrativo de la contratacion publica,
de manera que esa exigencia formal no solamente
alcanzase a la fase de licitacion y adjudicacién del
contrato y a la relacion juridica Administracién Publica-
operador econdmico, sino que ese requerimiento de
utilizacién de medios electrénicos abarcase también las
fases de preparacién del contrato, a saber, recopilacion
de datos a través de herramientas digitales para analizar
las necesidades de mercado para la identificacion del
objeto, los objetivos deseables y el tipo de procedimiento
de adjudicacion mas adecuado, asi como la necesidad del
gasto; ejecucion del contrato y posibles modificaciones,
mediante el analisis y monitoreo de su desarrollo, a
través de la recopilacion de datos que permita la
medicion de la satisfaccién del objeto del contrato,
debiendo ser todo ello objeto de almacenamiento
electrénico y de publicacién para el aprendizaje de cara
a futuras licitaciones; y extincién del contrato, mediante
la publicacién de la forma de finalizacidon del mismo y sus
circunstancias. Asimismo, establecida la obligacion de
comunicacién electrénica entre poderes adjudicadores y
operadores econdmicos, seria incongruente no mantener
esa misma obligacién en la comunicacion interna entre
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los profesionales publicos que conforman el poder
adjudicador, de tal forma que quedara constancia plena
de su labor, imprimiéndose transparencia sobre el actuar
corriente de los profesionales de la contratacidon. A este
respecto, Moreno Molina, J.A.* destaca la importancia
que tiene la profesionalizacion en el proceso de
digitalizacion de la contratacion publica, como factor
determinante para la correcta aplicacidon, tanto de la
normativa internacional sobre inteligencia artificial,
como de las regulaciones europeas y nacionales sobre
contratacion publica, procedimiento administrativo,
régimen juridico del sector publico, transparencia,
proteccion de datos y ciberseguridad, que regulan la
utilizacion de medios electrénicos.

Asimismo, la implantacién completa de la contratacién
publica electrénica requeriria de innovacién y de
modernizacién del sector publico, como ponen de
manifiesto autores, como Moreno Molina, J.A.°> o Martin
Delgado, 1.5, quien recuerda (este ultimo autor) que /a

4 Moreno Molina, J.A., Contratacion publica electrénica e IA en
el Derecho de la Unién Europea, en Martin Delgado, I.; Mufioz
de Morales, M.: Inteligencia Artificial y Contratacion Publica:
Propuestas para una buena regulacion, en prensa.

> Moreno Molina, J.A., La innovacion en la contratacion publica
desde la Unidn Europea, Administracion electronica,
transparencia y contratacion publica, 2020, ISBN 978-84-
9890-385-0, pags. 55-57.

6 Martin Delgado, I., Innovacion tecnoldgica e innovacion
administrativa en la administracién publica, Administracion
electrénica, transparencia y contratacion publica, 2020, ISBN
978-84-9890-385-0, pags. 22-25.

232



LR

Gabilex
NO 43
Septiembre 2025 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

administracion publica electronica entendida como
implementacion de medios electronicos en el
procedimiento de contratacion, no implica por si misma
innovacidon sustantiva porque el sector publico es mas
lento a la hora de adoptar cambios estructurales, como
consecuencia de su rigidez organizativa, su inflexibilidad
estructural y su dependencia de la politica; en el
particular ambito de la contratacion electrdnica, la
implantacion de la contratacion electronica debe salvar
obstaculos tales como la tendencia a la burocracia, las
ineficiencias en el disefio y la cultura de los principios
tradicionales. Por ello, resulta interesante su propuesta
sobre la determinacién normativa de un concepto de
contratacién publica electrénica, que no establecen las
directivas ni por ejemplo la legislacion doméstica en el
caso espaiol, que permita su interpretacién legal y su
aplicacion practica y que no se reduzca Unicamente a las
formas electrénicas en si, sino al concepto material de
cambio de estructuras y procedimientos administrativos,
y a la verdadera innovacion y transformacion.

Continuando con la regulacion actual europea, con
caracter general, los Considerandos 53 y 64 de las
Directivas 2014/24/UE y 2014/25/UE imponen sobre los
poderes adjudicadores la utilizacién, salvo en
determinados casos concretos, de métodos de
comunicacién electrénicos que no sean discriminatorios,
que estén disponibles de forma general y que sean
interoperables con los productos de las TIC de uso
general, sin que deban limitar el acceso de los
operadores econdmicos al procedimiento de licitacion.
Los articulos 22 y 40 de las Directivas 2014/24/UE vy
2014/25/UE vienen a desarrollar las normas aplicables a
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las comunicaciones electronicas, asi como las salvedades
al uso de estos formatos.

Los Considerandos 55 y 66 de las Directivas 2014/24/UE
y 2014/25/UE, ante el panorama de distintos formatos o
procesos técnicos y normas de mensajeria que implicaria
que, por ejemplo, para formar parte en un procedimiento
de contratacién que posibilite o requiera la utilizacidon de
catalogos electrdnicos, que conforman un formato para
gestionar la informacion de manera comun para todos
los licitadores, tuviera que obligarse a éstos, ante la
inexistencia de normalizacién, a la adaptacion de sus
catalogos a cada procedimiento, subraya la importancia
de normalizar el formato de los catdlogos electrénicos
para aumentar la operatividad y, al mismo tiempo,
garantizar eficacia y reducir esfuerzo a los participantes.
En ese ahorro de tiempo y dinero los catalogos
contribuyen, segun recuerdan los Considerandos 68y 77
de las Directivas 2014/24/UE y 2014/25/UE, a aumentar
la competencia y racionalizar las compras publicas.

Por consiguiente, seria deseable de cara al nacimiento
de la quinta generacion de directivas, la exigencia por
parte de la nueva regulacién de una normalizacién
europea de los catdlogos electréonicos, mediante la
implantacién de estructuras fijas en lo que respecta a los
datos a incluir sobre el producto o servicio objeto del
contrato (a saber, tipo, cddigo, especificaciones técnicas,
proveedor, precio, plazo de entrega y de garantia, etc.),
asi como la definicion de los diferentes formatos de
archivo aceptados (Excel, Xml, etc.). Ello fomentaria una
mayor participacién de los operadores econdmicos en los
variados procedimientos que requirieran la utilizacién de
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catalogos electrénicos, al evitar a los licitadores, a la
hora de presentar sus proposiciones, el trabajo de tener
que realizar un ejercicio de adaptacion electronica en
funcion del formato del catadlogo utilizado en cada
procedimiento de contratacion vy, por extension,
garantizaria la interoperabilidad entre las diferentes
plataformas de contratacion publica.

En ese analisis sobre la necesidad o no de optimizar la
operatividad de los distintos formatos técnicos o de las
reglas de procesamiento y mensajeria, exigiendo el uso
de determinadas normas, como ya se expuso en el
epigrafe de los principios, los Considerandos 56 y 67 de
las Directivas 2014/24/UE y 2014/25/UE exigen que la
Comisién escuche el parecer de las partes afectadas.
Asimismo, en lo relativo al nivel de seguridad exigido
para los medios electronicos de comunicacion, los
Considerandos 57 y 68 de las Directivas 2014/24/UE y
2014/25/UE requieren una evaluacion, por parte de los
EEMM y poderes adjudicadores, de la proporcionalidad
entre los condicionantes dirigidos a posibilitar una
correcta y segura identificacion de los emisores de la
informacién y la integridad de su contenido, y el riesgo
de las posibles incidencias que puedan ocurrir.

Los Considerandos 72 y 81 de las Directivas 2014/24/UE
y 2014/25/UE, al seguir incidiendo en la obligatoriedad
general de utilizar medios de comunicacidn electrdnicos
en todos los procedimientos de contratacién, entienden
que éstos son especialmente adecuados para
implementar las compras centralizadas, en tanto
permiten reutilizar y procesar datos de modo automatico
y reducen los costes de informacion, de modo que se

235



Gabilex
No 43
Castilla-La Mancha Septiembre 2025

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

establece la obligacion para las centrales de compra de
la utilizacién de medios electrdnicos.

En el Capitulo II del Titulo II de las Directivas
2014/24/UE y 2014/25/UE se norman las Técnicas e
instrumentos para la contratacion electronica y
agregada, entre las que se encuentran los acuerdos
marco, los sistemas dinamicos de adquisicién o las
centrales de compra. Si bien es cierto que la exigencia
en la futura regulacién de contratacion publica en la UE
de catdlogos electrénicos europeos normalizados
exigibles en el seno de acuerdos marco o sistemas
dindmicos de adquisicién, o utilizados en el marco de
compras centralizadas, a través de centrales de
contratacién, generaria simplicidad e interoperabilidad
en los procedimientos de contratacién, sin embargo, no
debe olvidarse que existe un porcentaje amplio de
contratos, que aunque tenga menor alcance que aquél al
que abarca la contratacion electrénica agregada, no
puede menospreciarse, por lo que, se deberia ir mas alla
mediante el establecimiento obligatorio de modelos
europeos normalizados en todos los documentos de
contrataciéon publica (a saber, pliegos de clausulas
administrativas y de prescripciones técnicas, o
documentos contractuales, con parametros
normalizados compatibles) relativos a todos los
contratos publicos. Ello facilitaria el acceso electrénico de
todas las empresas, destacando las pequefas vy
medianas, a todas las licitaciones, al mismo tiempo que
permitiria la simplificacion en la tramitacién por parte de
los poderes adjudicadores de los procedimientos de
contratacién publica en la UE. Como propone el equipo
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de Vazquez Matilla, 1.7, la creacion de modelos estandar
de pliegos de contratacion con clausulas homogéneas y
obligatorias para todos los EEMM y la implementacion de
un modelo unitario de bases que garantice simplicidad y
coherencia normativa.

A este respecto, ya se han establecido normativamente
formularios de publicacidon de anuncios de contratacién,
siendo muestra de ello el Reglamento de Ejecucion (UE)
2019/1780 de la Comisién de 23 de septiembre de 2019
por el que se establecen formularios normalizados para
la publicacién de anuncios en el ambito de la contratacion
publica y se deroga el Reglamento de Ejecucion (UE)
2015/1986 (“formularios electronicos”). Sobre esta
cuestion, el articulo 51, apartado 2 de la Directiva
2014/24/UE exige el envio a la Oficina de Publicaciones
de la Unidn Europea (en adelante, OPUE), a través de
medios electronicos, de los anuncios de informacién
previa (articulo 48), de licitacion (articulo 49) y de
adjudicacion de contratos (articulo 50). El apartado 1 del
referido articulo 51 exige que esos anuncios recojan la
informacién segun formato de formularios normalizados,
y el articulo 53 requiere la disponibilidad electrénica de
los pliegos de la contratacién. Asimismo, los apartados 1
y 2 del articulo 33 de la Directiva 2014/23/UE exige que
los anuncios de concesiones (articulo 31) y las
adjudicaciones de concesiones (articulo 32) se ajusten al
formato de formulaciones normalizados y se envien por
medios electrénicos a la OPUE. El articulo 34 exige el
acceso electronico a los documentos relativos a las
concesiones. De otro lado, en cuanto a la Directiva

7 https://www.javiervazquezmatilla.com/mejora-del-marco-
normativo-europeo-de-contratacion-publica/
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2014/25/UE, el articulo 71, apartado 2, obliga al envio a
la OPUE, a través de medios electrénicos, de los anuncios
periodicos indicativos (articulo 67), sobre la existencia
de un sistema de clasificacién (articulo 68), de licitacién
(articulo 69) y de adjudicacion de contratos (articulo 70).
El apartado 1 del referido articulo 71 exige que esos
anuncios recojan la informacion segun formato de
formularios normalizados, y el articulo 53 exige la
disponibilidad electrénica de los pliegos de la
contratacion.

Asimismo, a los efectos de reducir la carga de los
operadores econdmicos y evitar problemas lingiisticos y
de redaccion, el Considerando 86 de la Directiva
2014/24/UE menciona el formulario normalizado para las
declaraciones del licitador. En este sentido, el articulo 59
establece la obligacion de aceptacién por parte de los
poderes adjudicadores del ya referido DEUC, como
declaracién actualizada del licitador, documento
sustitutivo de los certificados emitidos por las
autoridades publicas que ratifiquen que los operadores
cumplen con los requisitos requeridos.

Sobre ello, no sdlo deberia establecerse la obligacion de
aceptacién de dicho documento, sino que las
Administraciones Publicas deberian facilitar el mismo a
los licitadores para restarles carga burocratica en la
presentacion de solicitudes de licitaciones. Tiene razon
Vazquez Matilla, F.J.8, cuando dice que algunas

8 Vazquez Matilla, F.J., “Retos de la transformacion digital en
la contratacién publica”, Contratacion administrativa practica,
n° 182, noviembre de 2022, editorial La Ley, pags. 6, 13.
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entidades publicas Unicamente se limitan a publicar en
el pliego de condiciones la lista de especificaciones
estereotipadas a cumplimentar en el DEUC, pero no
facilitan el modelo al que debe ajustarse la declaracién
responsable, y cuando propone el empleo del DEUC en
su versidn mas sencilla. Quiza es el momento para
actualizar la normativa en el sentido de simplificar el
modelo y ponerlo a disposicidn de los licitadores en cada
procedimiento de contratacion.

A este respecto, en el documento de las contribuciones
del Observatorio de Contratacién Publica a la consulta
para la evaluacidn de las directivas de contratacidon
publica, se propone en su punto 11 la actualizacién del
Reglamento de Ejecucidon (UE) 2016/7 de la Comision,
por la que se aprueba el formulario normalizado del
DEUC, como una de las medidas mas importantes de
simplificacion procedimental y la reduccion de cargas
administrativas para el impulso de la participacion de las
PYMES en la contratacion publica®.

A proposito de la simplificacién de tramites burocraticos
y de la implementacidon de la interoperabilidad, el
Considerando 87 de la Directiva 2014/24/UE establece
como obligatorio el mantenimiento del sistema
electronico e-Certis que la Comisidon suministra a las
autoridades nacionales para que lo actualicen y cotejen,
con el objeto de facilitar el intercambio de certificados y
otras pruebas documentales requeridas por los poderes
adjudicadores. El articulo 61 define el sistema e-Certis
como depdsito de certificados en linea, de modo que, con

° https://www.obcp.es/sites/default/files/2025-
02/INFORME_Observatorio_para_reforma_europea2025.pdf
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el objetivo de posibilitar las licitaciones transfronterizas,
establece la obligacion de que los EEMM mantengan
continuamente actualizada la informacion sobre
certificados y otras pruebas documentales contenidas en
ese sistema. Sin embargo, la obligacion del uso para los
EEMM de esta plataforma no se incluyd en la normativa
europea vigente, pudiendo decidir actualmente cada EM
como gestionar sus procesos de licitacidon publica, siendo
interesante, en consecuencia, que de cara a la creacién
de la quinta generacion de directivas se estableciera
como obligatorio para los EEMM la utilizacidn de esta
plataforma electronica.

En conclusion, si bien las propuestas expuestas lineas
atras de reforma futura de las actuales directivas de
contratacién publica en lo que se refiere al reforzamiento
del uso de medios electronicos y tecnologias de
inteligencia artificial es un paso fundamental como
elemento formal para la consecuciéon de los objetivos de
modernidad, eficiencia y acercamiento de Ia
administracion  publica contractual al operador
econdmico, no es menos cierto que tanto los entes
publicos como los licitadores y la sociedad en general
deben ser capaces de implementar ese cambio
conjuntamente desde un punto de vista material. Sin
embargo, a veces es complicado, dada la variedad de
entes publicos existentes, la falta de o&rganos de
contratacion y gestores especializados y la falta de un
desarrollo eficiente de herramientas digitales en las
Administraciones Publicas. En el caso espafol, por
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ejemplo, Aristegui Carreiro, J.L.1°, en su articulo La
Contratacion Publica Electrénica un afio después de la
entrada en vigor de la LCSP 2017, sefialaba como uno
de los aspectos mas significativos en la implantacion de
la contratacion publica electronica en Espafia, la total
ausencia de modelo y falta de liderazgo técnico-politico,
al tiempo que destacaba, fijdndose en otros modelos
europeos de contratacion, la necesidad de estrategias
nacionales de colaboracion publico-privada para la
implantacién de la contratacién electrénica. El profesor
Martin Delgado, I1.1!, apela a un buen uso de las TIC
como fuente de legitimidad de la Administracion y
decidido desde liderazgos comunes y compartidos,
mediante el analisis de las tecnologias innovadoras que
estan siendo utilizadas en el ambito privado y con
potencial aporte de innovacion en el sector publico, si
bien, dadas las particularidades de lo publico, no se
muestra partidario de implementarlas en este ambito sin
antes efectuar un légico ejercicio de reflexion y critica.
También resulta interesante su apuesta por una
transformacion  global mediante la toma en
consideracion del ordenamiento juridico en su conjunto,
asi como a través de la implementacion de un plan de

10 Aristegui Carreiro, J.L., “La Contratacion Publica Electronica
un afio después de la entrada en vigor de la LCSP 2017”,
Revista Gabilex n© extraordinario marzo 2019, pag. 24,
http://gabilex.castillalamancha.es

11 Martin Delgado, I., Innovacion tecnoldgica e innovacion
administrativa en la administracién publica, Administracion
electrénica, transparencia y contratacion publica, 2020, ISBN
978-84-9890-385-0, p. 48, 49.
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innovacion de la contratacion publica negociado por los
actores del sector.

En efecto, serda necesaria una adecuada coordinacion
entre la futura regulacion y la verdadera implementacion
de las exigencias normativas en el ambito practico,
fomentando la colaboracion entre todas las partes
intervinientes en el procedimiento de contratacion. Lo
dicho lleva al abordaje del préoximo epigrafe, relativo a
las plataformas y herramientas digitales en los
procedimientos de contratacién publica electrénica en la
UE.

4.- Plataformas electréonicas y herramientas
digitales en el procedimiento de contratacion
publica en la Unién Europea

Las plataformas electrdnicas son el instrumento esencial
para dar efectivo cumplimiento a los mencionados
principios técnicos propuestos en el epigrafe segundo de
cara a la futura normativa europea de contratacion
publica, inherentes a la utilizacion de medios electrénicos
(a saber, usabilidad y accesibilidad digital, autenticaciéon
segura o trazabilidad), asi como para dar una mayor
visibilidad al resto de principios juridicos clasicos de la
contrataciéon publica, pues éstos adquieren mayor
intensidad en dichos procedimientos cuando las formas
digitales se imponen como protagonistas. De este modo,
las plataformas electrénicas de contratacién publica
europeas se definen como herramientas digitales que
permiten el acceso por parte de posibles licitadores a las
convocatorias y resultados de los procedimientos de
contratacion publica en la UE. Su objetivo es optimizar
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esos procedimientos, haciéndolos mas transparentes y
eficientes y fomentando la justa concurrencia.

Las principales plataformas actuales de contratacion
publica en la UE son: TED (Tenders Electronic Daily), e-
Certis, asi como las plataformas nacionales de
contrataciéon publica de cada uno de los EEMM.

El TED'? constituye la versién online del suplemento del
DOUE dedicado a la contratacion publica europea.
Concede acceso gratuito a oportunidades comerciales en
la UE, el Espacio Econdmico Europeo y otros lugares,
publicando cada dia de lunes a viernes 3.000 anuncios
de contratacién publica. Los ciudadanos pueden acceder
a anuncios de contratacion por paises, regiones, sectores
de actividad, etc., encontrandose los documentos
disponibles en las 24 lenguas oficiales de la UE, de modo
gue las personas que se registren como usuarios tengan
acceso a la traduccién automatica de todos los anuncios.
Estas podran adecuar los perfiles de busqueda en funcién
de sus preferencias, recibiran notificaciones de alerta por
correo electrénico en razén de sus perfiles de busqueda
y podran personalizar en sus sitios web las fuentes RSS
(medios de difusién web que se corresponden con las
siglas inglesas “Really Simple Syndication o Rich Site
Summary”, conformados por archivos en un
determinado formato de lenguaje computacional con
datos estructurados sobre el contenido del sitio web en
cuestién), y los lectores RSS (softwares o canales web
que permiten a los usuarios acceder de forma
automatizada al contenido de las fuentes de ese sitio web
en particular). En otras palabras, las fuentes RSS

12 https://ted.europa.eu/es/about-ted
243



Gabilex
No 43
Castilla-La Mancha Septiembre 2025

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

garantizan, por un lado, que los usuarios estén
actualizados sobre el sitio web (en este caso, sobre el
contenido de la plataforma electrénica TED) de manera
rapida y eficiente, pues permiten la recepcién de
contenido actualizado de ese espacio web sin necesidad
de visitarlo continuamente, siendo que el lector RSS
posibilita la gestion y lectura organizada de esas
actualizaciones por parte del usuario.

Los procedimientos de contratacion publica en la UE que
se refieran a contratos que superen los umbrales
establecidos en las directivas comunitarias son objeto de
publicacion en el DOUE y, por ende, accesibles a través
de esta plataforma; a saber, contratos publicos de obras
y de concesiones a partir de los 5.538.000 euros, de
servicios y suministros, a partir de 143.000 euros o de
221.000 euros, segun la naturaleza del poder
adjudicador, y de servicios y suministros en los sectores
del agua, la energia y el transporte, a partir de 443.000
euros (Reglamento Delegado (UE) 2023/2495 de la
Comisién de 15 de noviembre de 2023 que modifica la
Directiva 2014/24/UE, Reglamento Delegado (UE)
2023/2497 de la Comision de 15 de noviembre de 2023
gue modifica la Directiva 2014/23/UE, Reglamento
Delegado (UE) 2023/2496 de la Comision de 15 de
noviembre de 2023 que modifica la Directiva
2014/25/UE).

Dentro de cada procedimiento se publicara el anuncio de
licitacion y el de adjudicacién del contrato, asi como, otra
clase de anuncios, en funcién del tipo de contrato, a
saber, anuncios de planificacién, anuncios previos de
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adjudicacion directa, concursos de proyectos o
modificaciones de contratos?3.

Ademas de la plataforma europea de contratacion, a
nivel doméstico se encuentran las plataformas
nacionales de contratacién de cada uno de los EEMM de
la UE, que se constituyen como herramientas online que
concentran y garantizan la gestion de los procedimientos
de contratacién publica en cada uno de los EEMM,
permitiendo a los posibles licitadores acceder a
licitaciones publicas y participar en esos procedimientos
de forma transparente. A continuacion, se detallan
enlaces a las referidas plataformas de contratacién de
los diferentes EEMM o del Espacio Econdmico Europeo:

Austria: https://www.bbg.gv.at

Bélgica: https://www.publicprocurement.be

Bulgaria: https://www.aop.bg

Croacia: https://www.javnanabava.hr/

Chipre: https://www.eprocurement.gov.cy
Chequia: https://portal-vz.cz/

Dinamarca: https://www.udbud.dk

Estonia: https://www.fin.ee/

13 https://ted.europa.eu/es/simap/european-public-
procurement
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Finlandia: https://tem.fi/en/public-procurement

Francia: https://www.economie.gouv.fr/daj/commande-
publique

Alemania:
https://www.bmwk.de/Redaktion/EN/Dossier/public-
procurement.html

Grecia:  https://gge.mindev.gov.gr/tomeas-dimosion-
simvaseon/

Hungria: https://english.kozbeszerzes.hu/

Irlanda: https://www.etenders.qgov.ie

Italia:
https://www.acquistinretepa.it/opencms/opencms/prog
ram_eng.html

Letonia: https://www.iub.gov.lv

Lituania: https://vpt.lrv.lt

Luxemburgo: https://marches.public.lu

Malta: https://www.contracts.gov.mt

Paises Bajos: https://www.pianoo.nl

Noruega: https://www.doffin.no/

Polonia: https://www.gov.pl/web/uzp
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Portugal: https://www.base.gov.pt

Rumania: https://www.e-licitatie.ro

Eslovaquia: https://www.uvo.gov.sk

Eslovenia: https://ejn.gov.si/

Espafa: https://contrataciondelestado.es

Suecia: https://www.upphandlingsmyndigheten.se/

El ambito de las plataformas de contratacién publica a
nivel de EM se complica en estados descentralizados con
variedad de organismos publicos con capacidad para
contratar. Asi, por ejemplo, en el caso espafiol, junto con
la Plataforma de Contratacién del Sector Publico
coexisten plataformas autondmicas y locales,
suscitdndose al respecto, como expone Miranzo Diaz,
J.14, dos cuestiones: una, de naturaleza competencial, y
otra, desde la perspectiva del mercado de prestadores
de servicios de contratacidon electronica privados.
Respecto de la primera cuestidn, concluye la existencia
de un amplio margen de actuaciéon para la creacion y
desarrollo de las plataformas de contratacion por parte
de las administraciones regionales y locales, Unicamente
limitado por principios y requisitos constitucionales y de
normativa presupuestaria. En cuanto a la segunda
cuestion, sefala la conformidad del sistema juridico

14 Miranzo Diaz, J., “El régimen juridico de las plataformas de
contratacion publica en Espana. Especial referencia a los
conflictos competenciales y a su incidencia en el derecho de la
competencia”, Revista catalana de Derecho Publico, n° 64,
junio de 2022, pags. 140, 145, 146, 153.
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espafol concerniente a las plataformas de contratacion
con el derecho de la contratacidn publica y con el derecho
de la competencia europeo, siempre que se respete el
principio de neutralidad tecnoldgica, en tanto en cuanto
las carencias de la aplicacion publica puedan ser
completadas con cualquier operador del sector privado,
sin estar vinculado por cuestiones de interoperabilidad,
pues, de lo contrario, se beneficiaria indirectamente a
terceros privados.

Las plataformas de contratacion publica permiten
garantizar la transparencia mediante el acceso abierto a
las convocatorias de los procedimientos de contratacion
y a sus resultados, la igualdad de oportunidades,
impulsando la participacién de pequefas y medianas
empresas, la digitalizacién, al disminuir tiempos y costes
burocraticos, y la cooperacién transfronteriza, al
fomentar la participacion de empresas extranjeras.

Sin embargo, estas plataformas no siempre conceden al
usuario las herramientas necesarias para acceder a los
datos sobre los contratos publicos de forma facil e
intuitiva. En el caso espafiol, respecto de la Plataforma
de Contratacion Publica del Estado, Comet-Herrera, D. y
Benitez Eyzaguirre, L.!°, han advertido que Ila
recopilacion y busqueda de datos en esta plataforma no
fomenta suficientemente la transparencia, pues no se
desarrolla mediante herramientas de visualizacidon que

15 Comet-Herrera, D. y Benitez Eyzaguirre, L., “Las

plataformas virtuales de contratacién publica del Estado
espanol y su transparencia sobre la consideracion de criterios
de contratacién estratégica”, Revista de Internet, Derecho y
Politica n© 40, marzo 2024 1 ISSN-1699-8154, pags. 5, 9.
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permitan la comprensién de los datos publicados vy la
realizacién de evaluaciones de politicas publicas para
poder rendir cuentas ante la opinidn publica, entre otras
causas, por las dificultades para cruzar y agregar los
datos publicados en la plataforma. Subrayan que,
partiendo de la idea de que los procedimientos de
contratacién publica, por la cantidad de los grupos de
interés a los que afecta y las practicas corruptas
potenciales a las que puede abarcar, se encuadran en
una actividad administrativa que precisa de una mayor
atencion en cuanto a la transparencia e informacion
publica. Por ello, destacan la importancia de disponer de
instrumentos y herramientas digitales que faciliten la
accesibilidad de la ciudadania a esos procedimientos y a
los documentos relacionados con la misma, proponiendo
como medidas a implementar en la plataforma, la mejora
de su navegabilidad, la disminucion de la excesiva
jerarquia de contenidos, agrupandolos y
estructurandolos de forma mas etérea, la habilitacion de
un canal de ayuda, la mejora de su disefio, haciéndolo
mas minimalista, la incorporacidon de un buscador
simple, la habilitacion de opciones de busqueda
avanzada, la utilizacion de un lenguaje mas sencillo o la
incorporacion de medidas de accesibilidad universal.

Ademds de Ila simplificacion de las plataformas
domésticas de contratacion de cada uno de los EEMM, lo
deseable seria una interconexidon e interoperabilidad
total entre ellas, pues ante contratos que no sobrepasan
determinados umbrales sobre los que no existe la
obligacion de publicar los diferentes actos del
procedimiento de contratacion en la plataforma europea
de contratacién, la participacién transfronteriza se
diluye. En este sentido, el futuro paquete de normas
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europeas en materia de contratacién deberia ir, a mi
modo de ver, en el sentido de bajar los umbrales de las
diferentes tipologias de contratos a partir de los que se
exige su publicacién en el DOUE, permitiendo, de este
modo, que un mayor numero de contratos fuera mas
conocido para las empresas que traspasan los limites
transfronterizos y para aquéllas que tienen un tamafio
menor (las pymes), fomentandose en mayor medida la
transparencia y la concurrencia.

Sin embargo, aun cuando se disminuyeran esos
umbrales, seguiria habiendo un porcentaje de contratos
que continuaria quedando fuera de la publicidad a nivel
europeo. Afortunadamente, ese relativo vacio se suple
actualmente con otros espacios webs e instrumentos
digitales que en cierto modo garantizan la optimizacién
de los procedimientos de contratacién, permitiendo una
cierta interconexion y cooperacion entre los poderes
adjudicadores de los diferentes EEMM, asi como, asisten
a los operadores econdmicos de distintos paises.
Respecto de esta ultima cuestidn e indirectamente ligada
con el ambito de la contratacién publica, resulta
destacable traer a colacién la Red Europea de Empresas
(Enterprise Europe Network, EEN)!¢, red promovida por
la Comisién Europea para brindar soporte a las pymes
europeas para fortalecer su innovacion y competitividad,
no sdélo a nivel nacional, sino internacional. Entre los
servicios que abarca esta red, cabria mencionar la
internacionalizaciéon, la innovacion de productos, la
protecciéon de la propiedad intelectual, el acceso a
proyectos y financiaciéon de la UE, la busqueda de socios

16 https://een.ec.europa.eu/
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empresariales y tecnoldgicos e incluso el acceso a
informacién sobre la normativa de la UE en materia de
contratacién publica.

En lo que respecta al ambito mas estricto de la
contrataciéon publica y a los efectos de garantizar
simplicidad y agilidad no sélo a los poderes
adjudicadores sino también a los licitadores en los
procedimientos de contratacion publica, el sistema e-
Certis!” de la Comision Europea, del que ya se ha
hablado en epigrafes anteriores, se constituye como
base de datos gratuita online que facilita a las empresas
en los procedimientos de contratacion la identificacion de
los certificados y documentos requeridos en los
procedimientos de contratacion en los diferentes EEMM.
Esta plataforma se encuentra vinculada al DEUC,
documento ya mencionado lineas atras, facilitando su
creacibn y gestién, siendo éste un formulario
normalizado que posibilita la autodeclaracién por parte
de los operadores econdmicos de su situacion financiera,
capacidades técnicas y situacién juridica sin la obligacion
de aportar en la primera fase del procedimiento de
contratacion documentacién que sustente esa
declaracién, garantizando, de esta forma, Ila
simplificacién en el acceso de los licitadores a los
procesos de contratacidn en cualquier EM. Para el
beneficio pleno de las ventajas del DEUC electroénico es
precisa la integracion con los servicios nacionales de
contratacion electrénica y las bases de datos nacionales,
que posibilitara la reutilizacién e intercambio de datos
entre distintas bases de datos, al tiempo que serd mas
beneficioso para los operadores econdmicos, generando

17 https://ec.europa.eu/tools/ecertis/#/homePage
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que la aplicacién del DEUC sea mas sencilla y reduzca las
tasas de errores de datos!®. En este sentido, tal y como
recuerda Moreno Molina, J.A.'°, los intercambios de
informacion entre administraciones publicas europeas
resultan de especial importancia en lo que se refiere a la
comprobacion de los motivos de exclusion y de los
principios de seleccion, y la aplicacion de las normas de
calidad y medioambientales, no recogiendo la Directiva
2014/24/UE deberes concretos de intercambio de
informacidn, limitdndose a la remisidén en este sentido al
Sistema de Informacion del Mercado Interior (IMI)
regulado por el Reglamento (UE) 1024/2012. En
consecuencia, de cara a la quinta generacion de
directivas, ademas de la necesaria conexidon entre el
DEUC vy las plataformas de contratacidn nacionales, seria
deseable, como ya se menciond en el epigrafe anterior,
la imposicién a los EEMM del uso obligatorio de e-Certis,
pues ello garantizaria en mayor medida la movilidad de
las empresas en el mercado interior digital europeo,
posibilitando el reconocimiento mutuo de sistemas de
identificacion electréonica entre los EEMM, también
permitiria efectuar tramites online con los poderes
adjudicadores de cualquier EM de forma mas sencilla,
pues la identificacion se verificaria mediante un sistema

18 https://single-market-economy.ec.europa.eu/single-
market/public-procurement/digital-procurement/european-
single-procurement-document-and-
ecertis_en?prefLang=it&etrans=es

19 Moreno Molina, J.A., “Gobernanza y nueva organizacion
administrativa en la reciente legislacion especifica y de la
Unién Europea sobre contratacion publica”, Revista de
Administracion Publica 204, septiembre-diciembre (2017),
pag. 372.
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reconocido en toda la UE, las pymes podrian tener acceso
a servicios digitales en los diferentes EEMM sin la carga
de someterse a tramites de identificacién afiadidos, y los
sistemas de identificacién electrénica de los diferentes
EEMM serian mas innovadores y  estarian
interconectados e interoperables.

Regresando a los documentos digitales, el DEUC
representa un claro ejemplo de los denominados
eForms?® o formularios electrénicos, que constituyen
herramientas fundamentales para posibilitar Ia
modernizacién en la contratacién publica, facilitar la
gestion eficiente de las licitaciones electrénicas y
potenciar aun mas la transparencia. Dentro de esta
categoria también se encontrarian los ya denominados
catdlogos electrénicos, asi como los formularios
electronicos normalizados para la publicacion de
anuncios de licitaciéon publica en la plataforma de
contrataciéon europea respecto de los contratos que
superan determinados umbrales.

En resumidas cuentas, las plataformas digitales de
contratacién y los documentos electrénicos en el seno de
este tipo de procedimientos constituyen fuentes de datos
publicos, que no soélo favorecen el acceso a la
informacién publica por parte de los ciudadanos y a las
licitaciones por parte de los operadores econémicos, sino
que también son elementos potenciales en la mejora de
las contrataciones publicas futuras, mas modernas,
estratégicas e innovadoras. A este respecto, Sanmartin
Mora, M.A. subraya la importancia de los datos en la

20 https://ted.europa.eu/es/simap/standard-forms-for-public-
procurement
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consecucidén de una contratacién publica estratégica?!.
Expone que todas las decisiones tienen que basarse en
datos, que los objetivos politicos y los contratos
adecuados para incluir clausulas de compra publica
europea no pueden definirse sin analizar los datos que
permitan tener una vision clara de las necesidades y los
medios para darles respuesta. Habra que analizar el
volumen de la contratacion de la entidad para cada una
de las categorias de contratos en los que implementar
compra publica europea, y no estamos hablando de la
clasificacion en tipos contractuales, obras, servicios y
suministros, sino de algo mas detallado, importancia de
los costes laborales, nivel de subcontratacion en cada
rama de actividad, obligaciones de subrogacion,
contratos adjudicados a PYMEs o a entidades del tercer
sector, etc. Es fundamental conocer las magnitudes que,
desde el punto social, medioambiental, econémico, etc,
justifican promover unos determinados objetivos de
compra publica europea y no otros en cada grupo de
contratos.

En efecto, los datos representan la materia prima de la
contrataciéon publica en la UE, tanto los contenidos en los
documentos generados en los diferentes procedimientos
de contratacion, como en los diferentes actos
administrativos publicados en las diferentes plataformas
de contratacién, con lo que, serd necesaria una adecuada
recopilacion y gestién del dato, a través de herramientas
digitales y juridicas que permitan una correcta auditoria
de la contratacion publica y, por extension, unos futuros

21 https://www.obcp.es/opiniones/es-posible-una-compra-
publica-estrategica-sin-estrategia
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procedimientos de contratacidon publica mas eficientes.
Como expresan Benitez Palma, Enrique J. y Garcia
Rodriguez, Manuel 1.2, las Administraciones Publicas son
cada vez mas conscientes del uso de la informacion para
aumentar la eficiencia en sus procesos, ahorrar costes,
aumentar la calidad de los servicios que prestan y para
su toma de decisiones... La contratacion publica genera
un gran volumen de informacion, datos en crudo que
necesitan refinarse para aportar utilidad. Es decir, datos
estructurados, pero también documentos con
informacion no  estructurada (pliegos técnicos,
administrativos, resoluciones de adjudicaciones, etc.).
Es muy dificil de manejar ese volumen ingente de
informacion por una persona u organismo que no tenga
herramientas software especializadas.

En consecuencia, el correcto aprovechamiento de los
conjuntos de datos no resulta posible sin Ia
implementacion de herramientas electronicas eficientes,
con la integracion de la inteligencia artificial, que
suavicen la excesiva burocracia que el derecho publico
de la contratacién exige. Como expresa Garcia Martin,
L.23, la apuesta por la e-Administracién, y en
consecuencia, por la digitalizacion de los procedimientos
de contratacién publica alberga trémulas luces y oscuras
sombras. Pese a ello, la grave complejidad del sistema

22 Benitez Palma, Enrique J. y Garcia Rodriguez, Manuel J.,
“Tecnologias digitales para la fiscalizacién de la contratacion
publica en los Organos de Control Externo”, Revista Espafiola
de Control Externo, vol. XXV, n°® 74-75 (Mayo-septiembre
2023), pag. 50.

23 Garcia Martin, L., “La influencia de las directivas de la Unién
Europea en la contratacion publica electréonica”, Revista de
Estudios Europeos, n°® 75, enero-junio 2020, pag. 70.
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no puede ser obstaculo para adentrarnos en un haz que
reporta infinidad de beneficios a las Administraciones
cada vez mas proactivas, donde la simplificacion,
eficacia, eficiencia y ahorro de costes son los pilares
sobre los que se sustentan las incipientes
Administraciones Publicas que resurgen fruto de una
sociedad materialmente digitalizada.

En efecto, la clave del futuro de la contratacién publica
electrénica se encuentra en la adecuada creacién,
recopilacion y gestion del dato mediante la eficiente
implementacion de medios tecnoldgicos de analisis, sin
olvidar su adecuado analisis juridico. Ello lleva a
mencionar la reciente iniciativa de la Comisidon Europea
para la mejora de la transparencia, la eficiencia y la
innovacion en la contratacién, centrada en la gestion y
el intercambio de datos, mediante un espacio comun,
esto es, una plataforma a nivel de UE para posibilitar el
acceso a datos sobre contratacion publica, iniciativa
denominada Espacio Europeo de Datos en la
Contratacién Publica (en adelante, EDCP). A este
respecto, el 16 de marzo de 2023 se publicé en el DOUE
la Comunicacidon de la Comisidn Europea Contratacion
publica: Un espacio de datos para mejorar el gasto
publico, impulsar la elaboracion de politicas basadas en
datos y mejorar el acceso de las pymes a las licitaciones
(2023/C 98 1I/01). Dicha iniciativa tiene como fin sacar el
maximo provecho al potencial de los datos disponibles
en toda la UE a través de un EDCP, uno de los primeros
espacios comunes de datos de la UE en el ambito
concreto surgido de la Estrategia Europea de Datos. Este
espacio implicara la creacién de una plataforma europea
para acceder a datos sobre contratacion publica que se
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encontraban diseminados a escala nacional, regional y
de la UE, permitird mejorar la calidad, disponibilidad y la
exhaustividad de los datos a través de la Comision y de
los EEMM, introducir formularios electréonicos para que
los compradores publicos aporten informacién de forma
mas organizada. Este cimulo de datos, integrados con
la utilizacion de instrumentos de analisis constituidos por
modernas tecnologias, como la inteligencia artificial,
dardn un giro innovador a la contratacién publica,
otorgando informacién nueva y ventajosa a gran parte
de destinatarios.

En este sentido, los compradores publicos de los EEMM
lograran una mejor relacién calidad-precio y tendran a
su disposicidon mas instrumentos para destinar los fondos
publicos a objetivos como la economia ecoldgica y social,
permitiendo reducir los tramites burocraticos para
cumplir con los deberes de comunicacién de informacion.
Asimismo, las autoridades politicas a nivel europeo,
nacional y regional dispondran de mayor volumen de
informacién para adelantarse al surgimiento de
preferencias futuras y manejardn mejorar las crisis a
través del estudio continuado de los flujos comerciales
de los compradores publicos. También las empresas vy,
en concreto, las pymes, a través de este espacio, podran
acceder en tiempo real a procedimientos de licitacidon
abiertos de una forma mas sencilla y hacer uso de los
instrumentos de analisis para acotar su participacién en
las mas interesantes en funcién de sus recursos.
Asimismo, la ciudadania saldrd beneficiada, pues el
acceso a los datos fomentara la transparencia y la
rendicion de cuentas acerca del gasto del dinero publico.
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Considerando que el porcentaje de contratos publicos
gue no superan los umbrales para que resulte obligatoria
su publicacion en el DOUE y, por extension en la
plataforma TED, supone un 80%, de tal manera que la
forma en que se obtienen y se publican depende de las
normas domésticas de cada EM, se hace necesaria la
creacion de un espacio comun formado, tanto por los
datos sobre contratos publicos que superan los umbrales
comunitarios como los que no lo superan, que posibilite
la reutilizacion de todos esos datos para optimizar el
gasto y posibilitar la transparencia y los fines de las
politicas publicas. Las ventajas son destacables, ya que
se obtendria una mejor relacion calidad-precio al
preparar las licitaciones en funcidn de los datos
preexistentes, se mejoraria el provecho del gasto publico
mediante el analisis comparativo y el intercambio de
datos, se implementaria la transformacién digital, se
lucharia en mayor medida contra las practicas
deshonestas, a saber, la colusién, la corrupcién y el
fraude, y se evitaria el despilfarro del dinero publico. Se
facilitaria también el acceso a las licitaciones y la justa
concurrencia, se disminuiria la burocracia en el
cumplimiento de las exigencias de innovacion, ecoldgicas
y sociales y habria un mejor seguimiento de la utilizacion
de los fondos pubicos europeos.

Se establecen cuatro niveles en el desarrollo del EDCP:
nivel de la fuente de datos, procedentes de diferentes
plataformas de contratacién, a saber, del TED, de las
portales de contratacidon publica de los EEMM y de las
bases de datos publicas y privadas; nivel de integracién,
mediante la recopilacién de los datos, su sometimiento a
estandares de calidad y la traduccién de esos datos a un
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lenguaje comun; nivel analitico, mediante la
combinacién de los datos a través de instrumentos
analiticos que contengan tecnologias punteras, como
diferentes manifestaciones de la inteligencia artificial; y
nivel de cliente/interfaz de usuario, que posibilitaria el
acceso por parte de futuros licitadores a la informacién
resultante de la fase de analisis. Se plantea la necesidad
de mejorar la calidad de los datos, automatizar los flujos
de datos y compilar datos en todas las fases de la
contratacién publica.

Entiende adecuado realizar una implantacion progresiva
de este espacio en colaboracion con los EEMM, de modo
gue habria una primera fase hasta el segundo trimestre
de 2023 para establecer el esqueleto basico del espacio
y el nimero minimo de herramientas digitales para
analizar los datos, y el desarrollo del sistema de
gobernanza de datos; una segunda fase desde el tercer
trimestre de 2023 hasta el cuarto trimestre de 2024 para
ayudar a los EEMM a conectar sus respectivos portales
de contratacién publica con el EDCP, para continuar
desplegando las herramientas digitales de anélisis de
datos y para integrar los datos del TED y de las
plataformas nacionales para identificar preferencias
recientes y futuras; y una tercera fase correspondiente
a 2025 y afios posteriores, para vincular el EDCP con las
fuentes de datos europeas y nacionales de los EEMM, de
modo que se incluyan en el espacio la mayor cantidad de
datos que permita cubrir todas las fases de la
contratacion publica.

Concluye que el EDCP fomentara una nueva vision de los

datos compartidos analizados con tecnologias punteras,
como la IA, optimizando la calidad del gasto publico y
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salvaguardando su integridad, mejorando el acceso a las
licitaciones para todo tipo de empresas, espacialmente
las medianas y pequenas y aprovechando la oportunidad
de crear politicas basadas en datos.

Visto el contenido de este ambicioso proyecto, que hace
claramente deseable su completa implementacién para
conseguir la ansiada transparencia en el ambito de Ia
contratacién publica, la interoperabilidad entre poderes
adjudicadores, la facilidad en el acceso a todas las
licitaciones transfronterizas por parte de todos los
operadores econdmicos, asi como, la eficiencia en este
campo mediante la efectiva implementacion de la
contrataciéon publica estratégica, es evidente que no
solamente el elemento juridico es crucial para
conseguirlo, sino el elemento material, esto es, la
existencia 'y efectiva implementacién de |las
herramientas tecnoldgicas punteras necesarias para
conseguir la adecuada recopilacién, tratamiento, analisis
y utilizacidon de los datos generados en el ambito de la
contrataciéon publica. Ahora bien, no todos los
ciudadanos, poderes adjudicadores ni operadores
econdmicos se encuentran al mismo nivel en educacién,
formacién tecnoldgica, accesibilidad e implementacion
de herramientas digitales, de modo que, sera
fundamental la inversidon publica en tecnologias punteras
que ayuden a hacer efectivo ese espacio europeo comun
e intuitivo de los procedimientos de contratacion en la
UE, asi como la formacién de todos los sectores
implicados, mediante una adecuada colaboracion entre
sector publico y privado, y ciudadania. Asimismo, y
considerando que los cambios siempre requieren de una
implementacidén progresiva, mientras tanto sera precisa
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la mejora en el desarrollo de las plataformas vy
herramientas digitales ya existentes para posibilitar una
mejor recopilacion y tratamiento de los datos que
puedan permitir su disponibilidad y utilizaciéon a nivel de
espacio comun europeo.

5.- Conclusiones

La contratacién publica electrénica en la UE representa
el pasado reciente, mas aun el presente y en mayor
medida, el futuro. Para ello serd necesario fortalecer la
normativa en ese sentido obligando a los EEMM, a los
operadores econdmicos y a los ciudadanos en general al
empleo de formas tecnoldgicas en la preparacion,
implementacion, desarrollo 'y acceso a los
procedimientos de contratacion publica en la UE. Esa
obligacion debe alcanzar a todas las fases de la
contratacién publica, a todos los documentos a utilizar
por los poderes adjudicadores y operadores econdémicos,
asi como al soporte de la publicidad activa en el ambito
de la contratacién publica. Es preciso ser realista y
comprender que todo proceso requiere una progresion,
de modo que, aunque se hable de un futuro espacio
europeo comun de datos de la contratacién publica como
herramienta ideal para fomentar la plena transparencia
respecto de Ila totalidad de los datos (actos
administrativos, = documentacién  administrativa y
técnica, actores implicados, etc.) de los procedimientos
de contrataciéon publica en la UE, asi como su adecuada
gestién, utilizacion y andlisis para la mejora de la
eficiencia en este campo y la prevencién de la
corrupcidn, no obstante, su completa implementacién en
un futuro préximo resulta complicada, considerando las
particularidades de la forma territorial y organizativa de
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las administraciones publicas de los diferentes EEMM, su
falta de coordinacién e interconexién a nivel doméstico y
sus diferentes ritmos en la utilizacion de las
herramientas digitales, lo cual hacen dificil el siguiente
paso de interoperabilidad con el resto de plataformas de
los diferentes EEMM vy con la plataforma europea. Habra
gue dar pequefos pasos al mismo tiempo mediante el
fortalecimiento de las plataformas digitales de
contrataciéon ya existentes, asi como mediante el
perfeccionamiento de la documentacién normalizada a
utilizar en los procedimientos de contratacion, sin olvidar
que la cooperacién entre el sector publico y privado vy el
ciudadano, junto con una adecuada formacién en
administracion digital, son fundamentales para ir
consiguiendo los objetivos de implantacion de una
contratacion  publica moderna, transparente e
interconectada a nivel transfronterizo. Esos pequefios y
firmes pasos, fundamentales para la consecucion ultima
de la total eficiencia, transparencia, coordinacion e
interoperabilidad entre todos los agentes implicados en
la contratacion publica, podrian integrarse en la futura
normativa europea en materia de contratacion publica a
través de medidas concretas, ya mencionadas en los
epigrafes segundo, tercero y cuarto de este trabajo, y
que se sistematizan como sigue:

e Introduccién de principios técnicos de la
contratacion publica, a saber, principios de
usabilidad y accesibilidad digital, autenticacion
segura y trazabilidad, asi como la ampliacion del
principio de innovacién al ambito digital y verde.

e Ampliacidn de la imposicion obligatoria de las
formas electrdénicas a las fases del procedimiento
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administrativo de la contratacion publica relativas
a la preparacion, ejecucion, posibles
modificaciones y extincion del contrato.

e Imposicion de la comunicacidn electrdnica interna
entre los profesionales publicos que conforman el
poder adjudicador.

e Exigencia de catalogos electrénicos normalizados
en el ambito de acuerdos marcos, sistemas
dindmicos de adquisicién o compras centralizadas.

e Establecimiento obligatorio de modelos europeos
normalizados en todos los documentos de
contratacion publica (a saber, pliegos de clausulas
administrativas y de prescripciones técnicas o
documentos contractuales).

e Disminucién de los umbrales de las diferentes
tipologias de contratos publicos a partir de los que
se exige su publicacion en el DOUE.

e Simplificacién del DEUC y su conexion con las
plataformas nacionales, asi como la obligacién
para los poderes adjudicadores de la puesta a
disposicidn de este documento a los operadores
econdmicos en los procedimientos de contratacion
publica.

e Imposicidn obligatoria a los EEMM de la utilizacién
de la plataforma e-Certis.

El reflejo de estas medidas en la futura normativa
europea de la contratacidon publica constituiria un
importante paso intermedio, puesto que los cambios
requieren una implementacién progresiva, para
conseguir un futuro espacio europeo posibilitador de una
completa contratacién publica electrénica moderna y
transparente (mediante la incorporacion de las
tecnologias punteras), interconectada e integradora de
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todos los posibles operadores econdmicos existentes en
el mercado, que permita la recopilacion segura y
eficiente de los datos, asi como su adecuado y ético
aprovechamiento.
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Resumen: Este trabajo analiza la regulacion de la resolucién
bancaria, a nivel espafiol y europeo, con énfasis en la Union
Bancaria Europea y el Mecanismo Unico de Resolucion (MUR). Se
aborda el procedimiento, sus herramientas y las autoridades
implicadas de manera mas particular. Se examinan los motivos
de la normativa actual, surgida tras la crisis financiera de 2007,
y la evolucion regulatoria, destacando el caso del Banco Popular
Espafiol en 2017. A su vez, se comparan la resoluciéon bancaria y
el concurso de acreedores, destacando similitudes y diferencias.

Abstract: This study analyzes the regulation of bank resolution
at Spanish and European levels, focusing on the European
Banking Union and the Single Resolution Mechanism (SRM). It
addresses the procedure, its tools, and the authorities involved
in detail. The reasons behind the current regulations, stemming
from the 2007 financial crisis, and the regulatory evolution are
examined, highlighting the case of Banco Popular Espafiol in
2017. Additionally, it compares bank resolution with bankruptcy
proceedings, emphasizing similarities and differences.

Palabras clave: Resolucién bancaria, Uniéon Bancaria,

Mecanismo Unico de Resolucién, Banco Popular, concurso de
acreedores.
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TUE: Tratado de la Unidn Europea.

INTRODUCCION

La crisis financiera global de 2007 supuso un punto de
inflexion en la regulacion del sector bancario, poniendo de
manifiesto la necesidad de establecer mecanismos sdlidos para
gestionar las quiebras de entidades financieras sin poner en
peligro la estabilidad del sistema econdmico ni cargar los costes
sobre los contribuyentes.

En este contexto, la Unidon Bancaria Europea y el
Mecanismo Unico de Resolucion (MUR) han surgido como pilares
fundamentales para garantizar una supervision y resolucién
armonizada de las instituciones de crédito de la zona euro.

Este trabajo aborda de manera detallada el marco
normativo y operativo de la resolucidn bancaria, centrando su
andlisis en el proceso, las herramientas y las autoridades
involucradas, con especial atencién al caso de la resolucion del
Banco Popular Espafiol S.A. en 2017, un hito clave en Ia
aplicacion del MUR.
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El objetivo de este trabajo es ofrecer una visidn integral de
los principios, el procedimiento y los desafios de la resolucién
bancaria, destacando su importancia para preservar |la
estabilidad financiera y proteger tanto a depositantes como a
inversores. Ademads, se analizan las diferencias entre los
procedimientos de resolucidon y los procedimientos concursales
ordinarios, asi como sus implicaciones para accionistas y
acreedores.

La metodologia utilizada se basa en la investigacion de
fuentes bibliograficas, tales como documentos emitidos por las
autoridades competentes, articulos doctrinales, manuales de
estudio, legislacién tanto europea como nacional, y resoluciones
administrativas y judiciales relevantes. Esta metodologia permite
un analisis riguroso y fundamentado al combinar la teoria con la
practica.

1. MOTIVOS DE LA ACTUAL REGULACION

La normativa actual en materia de supervisién y resolucion
tiene su origen en la crisis financiera de 2007, pues antes de esta,
la supervisién macroprudencial era mas laxa y en la resolucién
de entidades, cada pais aplicaba individualmente sus propias
normativas, procediendo a la liquidacion ordinaria en caso de
quiebra, lo que resultaba insuficiente para abordar las crisis
locales y, aun mas, las de alcance transnacional.

Desempefiaron un papel central los activos toxicos y de
alto riesgo, como las hipotecas subprime en Estados Unidos, que
proliferaron por la falta de regulacién en las actividades de
inversiéon y crédito, que contribuyeron a inflar la burbuja
inmobiliaria, factor determinante en paises como Espana.
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Tuvieron gran importancia las cajas de ahorro, de marcado
caracter social, pero a su vez, vulnerables por la politizacién de
sus consejos de administracion y la asuncion de riesgos
excesivos, reguladas inicialmente por el Decreto 1838/1975, de
3 de julio, regulando la creacion de Cajas de Ahorros y la
distribuciéon de los beneficios liquidos de estas Entidades y
posteriormente por la Ley 26/2013, de 27 de diciembre, de cajas
de ahorros y fundaciones bancarias. La crisis forzé una
reestructuracién radical, promovida por el Real Decreto-ley
9/2009, de 26 de junio, sobre reestructuracion bancaria y
reforzamiento de los recursos propios de las entidades de crédito,
gue fomentdé fusiones entre cajas, reduciendo su nimero de 76
en 1986, a 15 en 2013 y a solo dos en la actualidad, Caixa
Ontinyent y Caixa Pollenca. El Real Decreto-ley 11/2010, de 9 de
julio, de drganos de gobierno y otros aspectos del régimen
juridico de las Cajas de Ahorros, permitid a las cajas transferir su
negocio financiero a entidades bancarias, convirtiéndose en
fundaciones con participaciones en estas nuevas entidades, y
posteriormente con el Real Decreto-ley 2/2011, de 18 de febrero,
para el reforzamiento del sistema financiero y la Ley 9/2012, de
14 de noviembre, de reestructuracion y resolucién de entidades
de crédito, se elevaron los requisitos de capital para garantizar
su estabilidad y solvencia?®®.

Otros agentes relevantes en la crisis fueron las agencias
de calificacién crediticia, que otorgaron calificaciones de alta
calidad a productos complejos y opacos, como las obligaciones
de deuda garantizada o las permutas de incumplimiento

266 Catedra de Derecho de los Mercados Financieros Universidad CEU
San Pablo. (3 de noviembre de 2015). Presentaciéon de “La Gestion de

la Crisis Bancaria Espafiola y sus Efectos”
[Video]. YouTube. https://youtu.be/tz610dcglnk?si=mK6A30KKDFG E
FZr
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crediticio. La falta de transparencia y la relacidon estrecha entre
las agencias y las entidades evaluadas generaron conflictos de
interés. Tras la crisis, el G-20 y el informe Larosiere, del grupo
de alto nivel sobre supervision financiera en la UE, impulsaron
una regulacion mas estricta, cristalizada en el Reglamento (CE)
No 1060/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de
septiembre de 2009, sobre las agencias de calificacién crediticia.

El fendmeno del shadow banking generd riegos
sistematicos, pues intermediarios financieros no bancarios como
fondos de inversidn y hedge funds, fuertemente interconectados
con la banca tradicional, manejaban grandes sumas de capital
con baja transparencia, supervisién y regulacién. A pesar de
intentos regulatorios, como la Ley Dodd-Frank en Estados Unidos
o el Libro Verde de la Union Europea en 2012, el control de la
banca en la sombra sigue siendo limitado?®”.

2. LA UNION BANCARIA EUROPEA

El proceso para la creacion de la Unidn Bancaria Europea
se gestd como respuesta a la fragilidad del sistema financiero
europeo Y la necesidad de establecer un marco sélido que no solo
mitigara los efectos de futuras crisis, sino que también previniera
su aparicion.

267 Hormaeche Lazcano. M. (2017). Los avances en materia de
recuperacion y resolucion bancaria, un nuevo marco legislativo e
institucional desde el afio 2015. ConsorSeguros Revista Digital, 6.
https://consorsegurosdigital.com/almacen/pdf/los-avances-en-
materia-de-recuperacion-y-resolucion-bancaria-un-nuevo-marco-
legislativo-e-institucional-desde-el-ano-2015.pdf
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2.1. EL MECANISMO UNICO DE SUPERVISION (MUS)

El MUS, se gestd en el Consejo Europeo de octubre de
2012, con el objetivo de establecer un sistema de supervision
bancaria unificado para los paises de la zona del euro y aquellos
Estados no pertenecientes a la eurozona que deseen adherirse
mediante acuerdos especificos con el Banco Central Europeo. Se
fundamenta en el articulo 127, apartado 6, del Tratado de
Funcionamiento de la Unidon Europea, que otorga al BCE
competencias para asumir tareas de supervision prudencial.

El marco normativo del MUS estd definido por el
Reglamento (UE) n© 1024/2013, que encomienda al BCE la
supervisiéon prudencial de las entidades de crédito, el Reglamento
(UE) n© 468/2014 del Banco Central Europeo, de 16 de abril de
2014, por el que se establece el marco de cooperacion en el
Mecanismo Unico de Supervision entre el Banco Central Europeo
y las autoridades nacionales competentes y con las autoridades
nacionales designadas, su reglamento marco y La Guia de
Supervision Bancaria del BCE, publicada en 2014, que detalla los
procedimientos operativos.

Entré en vigor en noviembre de 2013, y un afo después,
en noviembre de 2014 y el BCE asumidé sus funciones
supervisoras sobre las entidades que eran de su competencia,
desde entonces, el MUS supervisa mas de 6.000 entidades de
crédito en los 19 paises de la eurozona, en colaboracion con las
Autoridades Nacionales Competentes, como el Banco de Espana.

Opera bajo principios de integridad, descentralizacion,
independencia, coherencia y control democratico, con un enfoque
en la homogeneidad de la supervision. La independencia del BCE,
garantizada por el articulo 130 del TFUE, asegura que sus
decisiones no estén influenciadas por gobiernos o entidades
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privadas?s.
2.2. EL MECANISMO UNICO DE RESOLUCION (MUR)

El MUR, en el que profundizaremos mas adelante, tiene
como objetivo gestionar de manera ordenada, eficiente y rapida
la resolucién de entidades de crédito inviables, minimizando el
impacto  economico y social, especialmente para los
contribuyentes. Esta compuesto por la Junta Unica de Resolucién
y las Autoridades Nacionales de Resolucién y se establecid
mediante el Reglamento (UE) n© 806/2014 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 15 de julio de 2014, por el que se
establecen normas uniformes y un procedimiento uniforme para
la resolucion de entidades de crédito y de determinadas
empresas de servicios de inversion en el marco de un Mecanismo
Unico de Resolucion y un Fondo Unico de Resolucion y se modifica
el Reglamento (UE) n° 1093/20102%°,

2.3. EL SISTEMA EUROPEO DE GARANTiA DE
DEPOSITOS (SEGD)

El SEGD, sigue estando pendiente de implementacién,
busca garantizar los depdsitos de los ciudadanos en toda la UE,
ofreciendo una protecciéon uniforme frente a posibles quiebras
bancarias. La propuesta inicial, presentada por la Comision
Europea en 2015 tras el “Informe de los Cinco Presidentes”,
contemplaba tres fases de implementacion: reaseguro,

268 De Diego De Mingo, J. (2018). La regulacion bancaria en el marco
de la resolucién de entidades de crédito en dificultades: tres casos de
estudio. Revista Universitaria Europea, 29, 155-188.
https://www.revistarue.eu/RUE/122018.pdf

269 villarrubia Gonzalez, J. (2022). Supervisién y resolucién bancaria:
regimen juridico europeo y espafiol, (aproximacion a los sistemas de
garantia de depdsitos) [Tesis doctoral, Universidad de Valladolid]. E-
Archivo. https://uvadoc.uva.es/handle/10324/52425
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coaseguro y seguro pleno.

La resistencia de algunos Estados, que defienden la suficiencia
de los fondos nacionales de garantia de depdsitos (obligatorios
desde la Directiva 2014/49/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de abril de 2014, relativa a los sistemas de
garantia de depdsitos.), ha impedido el consenso. Con la llegada
de la pandemia, el proyecto se paralizd y sigue a la espera de
retomarse en nuevas negociaciones?’°,

2.4. EL CODIGO NORMATIVO UNICO (SINGLE
RULEBOOK)

Los tres instrumentos de la Unién Bancaria Europea se
sustentan en un marco normativo comun conocido como Single
Rulebook, que translada los estdndares del acuerdo de Basilea
IIT a la legislacién europea. Este cddigo normativo, consolidado
a partir de 2013, incluye:

e Reglamento (UE) n°® 575/2013 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre los
requisitos prudenciales de las entidades de crédito y las
empresas de inversion, y por el que se modifica el
Reglamento (UE) n© 648/2012 vy la Directiva
2013/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
26 de junio de 2013, relativa al acceso a la actividad de
las entidades de crédito y a la supervision prudencial
de las entidades de crédito y las empresas de inversion,
por la que se modifica la Directiva 2002/87/CE y se
derogan las Directivas 2006/48/CE y 2006/49/CE, que
regulan los requisitos de capital y la supervisiéon

270 villarrubia Gonzalez, 1. (2022). Supervision y resolucién bancaria...
Ob. Cit.
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prudencial.

e Reglamento (UE) n© 806/2014 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 15 de julio de 2014, por el que se
establecen normas uniformes y un procedimiento
uniforme para la resolucién de entidades de crédito y
de determinadas empresas de servicios de inversion en
el marco de un Mecanismo Unico de Resolucion y un
Fondo Unico de Resolucion y se modifica el Reglamento
(UE) n© 1093/2010 y la Directiva 2014/59/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de
2014, por la que se establece un marco para la
recuperacion y la resolucion de entidades de crédito y
empresas de servicios de inversién, y por la que se
modifican la Directiva 82/891/CEE del Consejo, y las
Directivas 2001/24/CE, 2002/47/CE, 2004/25/CE,
2005/56/CE, 2007/36/CE, 2011/35/UE, 2012/30/UE y
2013/36/UE, y los Reglamentos (UE) n© 1093/2010 y
(UE) n© 648/2012 del Parlamento Europeo y del
Consejo, que establecen las normas para la resolucién
de entidades de crédito.

e Directiva 2014/49/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de abril de 2014, relativa a los sistemas
de garantia de depdsitos, que regula los fondos
nacionales de garantia de depésitos y sienta las bases
para el futuro SEGD?"!.

271 Urbaneja Cillan, J. (2017). El Régimen Juridico de Ia
Reestructuracion y Resolucién de Entidades de Crédito. La Compleja
Transposicion al Ordenamiento Espanol de la Normativa Europea.
Revista General de Derecho Europeo, 42, 86-127.
https://web.ua.es/es/ciee/documentos/j-urbaneja-publicaciones/el-
regimen-juridico-de-la-reestructuracion-y.pdf
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3. EVOLUCION REGULATORIA DE LA RESOLUCION
BANCARIA

La crisis financiera marcé un punto de inflexién en la
regulacion de la resolucidn bancaria, los procedimientos de
insolvencia de entidades de crédito se regian por normativas
nacionales, como la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal y la
Ley 6/2005, de 22 de abril, sobre saneamiento y liquidacion de
las entidades de crédito, que se centraban en la liquidacién
ordinaria y resultaban inadecuadas para gestionar crisis
sistémicas de manera eficiente. Se evidencioé la necesidad de un
marco normativo especifico, agil y orientado a minimizar el
impacto sobre la estabilidad financiera y los contribuyentes,
priorizando que las pérdidas recaigan en accionistas vy
acreedores.

Tanto el legislador europeo como el espafol desarrollaron
un nuevo régimen de resolucion bancaria, centrado en el
principio de recapitalizaciéon interna (bail-in), que transforma
pasivos en capital para absorber pérdidas, limitando el uso de
fondos publicos a casos excepcionales. Este enfoque, consagrado
en la Directiva 2014/59/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 15 de mayo de 2014, por la que se establece un
marco para la recuperacidon y la resolucién de entidades de
crédito y empresas de servicios de inversion, y por la que se
modifican la Directiva 82/891/CEE del Consejo, y las Directivas
2001/24/CE, 2002/47/CE, 2004/25/CE, 2005/56/CE,
2007/36/CE, 2011/35/UE, 2012/30/UE y 2013/36/UE, y los
Reglamentos (UE) n© 1093/2010 y (UE) n© 648/2012 del
Parlamento Europeo y del Consejo y el Reglamento (UE) n©
806/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de julio
de 2014, por el que se establecen normas uniformes y un
procedimiento uniforme para la resolucion de entidades de
crédito y de determinadas empresas de servicios de inversion en
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el marco de un Mecanismo Unico de Resolucién y un Fondo Unico
de Resoluciéon y se modifica el Reglamento (UE) n® 1093/2010, a
nivel europeo, y en la Ley 11/2015, de 18 de junio, de
recuperacion y resolucién de entidades de crédito y empresas de
servicios de inversidn, en Espafia, busca garantizar que ningun
acreedor sufra mayores pérdidas en un proceso de resolucién que
las que habria enfrentado en una liquidacion ordinaria (no
creditor worse off).

La regulacidén de la resolucién bancaria ha experimentado
una transformacion significativa desde principios de siglo. La
Directiva 2001/24/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
4 de abril de 2001, relativa al saneamiento y a la liquidacion de
las entidades de crédito, incorporada al ordenamiento espafiol
mediante la Ley 6/2005, de 22 de abril, sobre saneamiento y
liquidacién de las entidades de crédito, establecié la aplicacion de
la legislacion del pais de la sede principal a todas las operaciones
de la entidad, incluso fuera de sus fronteras, garantizando un
proceso unificado para proteger activos y pasivos, pero no
proveia de herramientas suficientes para gestionar crisis
sistémicas. En paralelo, la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal,
regulaba los concursos de entidades de crédito, empresas de
servicios de inversién y aseguradoras, remitiéndose a normativa
especifica.

La crisis financiera reveld las limitaciones de la normativa
existente, que no permitian una respuesta rapida ni coordinada.
El Real Decreto-ley 9/2009, de 26 de junio, sobre
reestructuracién bancaria y reforzamiento de los recursos propios
de las entidades de crédito, marcé un punto de partida al crear
el Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria (FROB), con el
objetivo de recapitalizar y reestructurar entidades de crédito en
dificultades, un modelo basado en soluciones privadas como
primera opcion, seguido del uso de los Fondos de Garantia de
Depodsitos vy, en ultima instancia, la intervencién del FROB. Se
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implementaron medidas complementarias, como el Fondo de
Adquisicién de Activos Financieros, avales para financiacion y el
aumento de la proteccion de depédsitos de 20.000 a 100.000
euros.

El Real Decreto-ley 2/2011, de 18 de febrero, para el
reforzamiento del sistema financiero, reforzé la solvencia de las
entidades mediante requisitos de capital mas estrictos y
posteriormente, la Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de
reestructuracién y resolucion de entidades de crédito, tramitada
con urgencia para cumplir con el Memorando de Entendimiento
acordado con el Eurogrupo, establecié tres fases para gestionar
crisis bancarias. La actuacidon temprana, que se activaba ante
problemas de solvencia solucionables por la entidad o con apoyo
limitado del FROB, la reestructuracion, que implicaba ayuda
publica para entidades viables y la resolucion, que se aplicaba a
entidades inviables, con instrumentos como la venta de negocio,
la transferencia a un banco puente o la gestidén de activos a través
de una sociedad especifica. En este contexto, se cred la Sociedad
de Gestién de Activos Procedentes de la Reestructuracion
Bancaria (SAREB) mediante el Real Decreto 1559/2012, de 15 de
noviembre, por el que se establece el régimen juridico de las
sociedades de gestidn de activos, para gestionar estos activos
problematicos.

La Ley 11/2015, de 18 de junio, de recuperacién y
resolucién de entidades de crédito y empresas de servicios de
inversion, que transpone la Directiva 2014/59/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, por la que se
establece un marco para la recuperacion y la resolucion de
entidades de crédito y empresas de servicios de inversion, y por
la que se modifican la Directiva 82/891/CEE del Consejo, y las
Directivas 2001/24/CE, 2002/47/CE, 2004/25/CE, 2005/56/CE,
2007/36/CE, 2011/35/UE, 2012/30/UE y 2013/36/UE, y los
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Reglamentos (UE) n°® 1093/2010 y (UE) n© 648/2012 del
Parlamento Europeo y del Consejo, consolidd el régimen actual.
Amplié el ambito de aplicacidn a empresas de servicios de
inversion, priorizd la proteccién de depositantes, modificando
incluso la Ley Concursal para otorgar preferencia a los depdsitos
garantizados por el Fondo de Garantia de Depdsitos, elimind el
concepto de reestructuracién en favor de una fase preventiva, y
distinguidé claramente entre resolucion y liquidacidn ordinaria.
Fue posteriormente desarrollada por el Real Decreto 1012/2015,
de 6 de noviembre, por el que se desarrolla la Ley 11/2015, de
18 de junio, de recuperacién y resolucién de entidades de crédito
y empresas de servicios de inversion, y por el que se modifica el
Real Decreto 2606/1996, de 20 de diciembre, sobre fondos de
garantia de depdsitos de entidades de crédito y el Real Decreto-
ley 7/2021, de 27 de abril, de transposicion de directivas de la
Union Europea en las materias de competencia, prevencion del
blangueo de capitales, entidades de crédito, telecomunicaciones,
medidas tributarias, prevencién y reparacion de dafos
medioambientales, desplazamiento de trabajadores en |la
prestacién de servicios transnacionales vy defensa de los
consumidores, alinedndose con el Mecanismo Unico de
Resolucién  europeo, garantizando celeridad, proteccién
ciudadana y estabilidad financiera.

A nivel europeo, la normativa clave comprende la Directiva
2014/59/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de
mayo de 2014, por la que se establece un marco para la
recuperacion y la resolucion de entidades de crédito y empresas
de servicios de inversion, y por la que se modifican la Directiva
82/891/CEE del Consejo, y las Directivas 2001/24/CE,
2002/47/CE, 2004/25/CE, 2005/56/CE, 2007/36/CE,
2011/35/UE, 2012/30/UE y 2013/36/UE, y los Reglamentos (UE)
n° 1093/2010 y (UE) n° 648/2012 del Parlamento Europeo y del
Consejo, el Reglamento (UE) n© 806/2014 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 15 de julio de 2014, por el que se
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establecen normas uniformes y un procedimiento uniforme para
la resolucion de entidades de crédito y de determinadas
empresas de servicios de inversion en el marco de un Mecanismo
Unico de Resolucion y un Fondo Unico de Resolucion y se modifica
el Reglamento (UE) n°© 1093/2010, el Reglamento (UE) 2019/877
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2019,
por el que se modifica el Reglamento (UE) n® 806/2014 en lo que
se refiere a la capacidad de absorcidn de pérdidas y de
recapitalizacion para las entidades de crédito y las empresas de
inversiéon, y reglamentos delegados como el Reglamento
Delegado (UE) 2016/1401 de la Comision, de 23 de mayo de
2016, por el que se completa la Directiva 2014/59/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, por la que se establece un
marco para la reestructuracion y la resolucién de entidades de
crédito y empresas de servicios de inversion, en lo que respecta
a las normas técnicas de regulacion relativas a los métodos y los
principios de valoracion de los pasivos surgidos de derivados, y
el Reglamento Delegado (UE) 2016/1450 de la Comisién, de 23
de mayo de 2016, por el que se complementa la Directiva
2014/59/UE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que
respecta a las normas técnicas de regulacion en las que se
especifican los criterios relativos al método para establecer el
requisito minimo de fondos propios y pasivos admisibles.
También son relevantes las directrices de la Autoridad Bancaria
Europea?’?.

4. LA RESOLUCION BANCARIA
4.1. CONCEPTO, AMBITO DE APLICACION Y REGLAS

272 Lora Gonzalez, C. (2025). ¢Qué es la resoluciéon bancaria?
Respuestas desde el Derecho Administrativo. Editorial Tirant Lo Blanch.
https://biblioteca.tirant.com/cloudLibrary/ebook/info/9788410719453
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GENERALES

La resolucidn es un proceso de reestructuracién de
entidades de crédito y empresas de servicios de inversion que se
hallen en situacion de inviabilidad o se prevé que lo estén
proximamente, sin existencia de otras soluciones.

Los objetivos de la resolucion son principalmente:

* Preservar la estabilidad del sistema financiero, evitando
que los efectos perjudiciales generados por las
dificultades de una o varias entidades concretas, se
extiendan contagiando al resto del sistema vy
produciendo un riesgo sistematico.

* Asegurar la no interrupcién de las actividades y servicios
prestados por las entidades que sean esenciales para la
estabilidad financiera y la economia real.

* Minimizar los desembolsos de recursos publicos para no
cargar la reestructuracién al ciudadano.

* Proteger los fondos de los depositantes y las inversiones
mediante el Fondo de Garantia de Depdsitos y el Fondo
de Garantia de Inversiones.

* Asegurar los fondos reembolsables y demas activos en
riesgo de los clientes financieros.

La Ley 11/2015, de 18 de junio, de recuperacién y
resolucion de entidades de crédito y empresas de servicios de
inversién, prevé el mecanismo de resolucién no solo para las
entidades de crédito, sino también amplia su alcance a las
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empresas de servicios de inversion. Cualquier empresa,
independientemente de su categoria o sector del mercado al que
se dediquen, es susceptible de encontrase en un estado de
insolvencia inminente, sin embargo, mientras que en otras
empresas, los afectados seran los accionistas, clientes vy
acreedores entre otros, en el caso de las entidades de crédito y
empresas de servicios de inversidn, las consecuencias negativas
pueden alcanzar al conjunto de la ciudadania, tejido empresarial
y a la economia en sentido amplio, por la importancia capital de
los servicios que prestan, dado que confluye el interés privado y
el interés general.

Una liguidacién concursal ordinaria podria producir dafios
severos e irreversibles a nivel micro y macroecondmico,
contagiando incluso a otras entidades. Por ello, inspirada por los
principios de celeridad, eficiencia y seguridad, se cred el
procedimiento de resolucion bancaria.

En el sector bancario, como en cualquier otro negocio,
existen varios factores que pueden llevar a la inviabilidad de una
entidad. Estos factores incluyen, entre otros, la baja calidad de
los activos, la morosidad, la mala administracion, los problemas
de liquidez, las practicas comerciales poco acertadas, los
aumentos sostenidos de costes, los problemas reputacionales y
las practicas delictivas.

La situacion de inviabilidad puede proceder de diversos
factores como son la deficiente administracién de la entidad,
politicas comerciales desacertadas, aumentos significativos de
costos, perdida de reputacién y confianza, responsabilidades
penales, altas tasas de morosidad y mas concretamente, la baja
calidad de los activos y la retirada de la licencia para operar por
no cumplir las condiciones exigidas por la regulacién bancaria.
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Existen cuatro razones principales por las que una entidad
puede ser declarada inviable o de tener una alta probabilidad de
serlo:

* El incumplimiento significativo y reiterado de los
requisitos de solvencia u otros requisitos necesarios para
mantener la autorizacién concedida por la autoridad de
supervision.

* Tener mas pasivos que activos.

* Incapacidad para hacer frente al pago de las deudas a
su fecha de vencimiento.

* Estar en una situacidon de necesidad de ayuda financiera
publica extraordinaria.

Entre las reglas generales del proceso de resolucion
bancaria destaca que los accionistas de la entidad seran los
primeros en soportar las pérdidas y a continuacién, lo haran los
tenedores de otros instrumentos de capital (AT1 y T2) y
siguiendo el orden de prelacion establecido, solo tras estos,
soportaran pérdidas los acreedores de la entidad, entre los que
los de la misma categoria crediticia seran tratados de manera
equivalente, salvo disposicion expresa en sentido contrario.
Ningun accionista ni acreedor soportara pérdidas superiores a las
gue habria soportado si la entidad hubiera sido liquidada en el
marco de un procedimiento concursal ordinario (principio No
Creditor Worse Off). Por ultimo, los depdsitos de los clientes
cubiertos por el Fondo de Garantia de Depdsitos, estaran
totalmente protegidos hasta el limite de 100.000 euros por titular
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y entidad?”3.
4.2. DIFERENCIAS CON EL RESCATE BANCARIO

En un rescate bancario realizado con dinero publico (bail-
out), la administracidon publica, proporciona ayuda financiera
directa mediante desembolsos de fondos publicos o a través de
garantias, para evitar las repercusiones negativas para la
sociedad que produciria la quiebra total de la entidad bancaria.
En suma, son todos los ciudadanos, incluidos los que no tienen
ningun tipo de relacién con la entidad, los que acaban soportando
el coste del rescate via fondos publicos.

De manera contraria, en un proceso de resolucion, en
principio, los accionistas y acreedores de la entidad soportan el
coste (bail-in). Esto se logra generalmente a través de la
amortizacion de sus posiciones acreedoras con la entidad o la
conversion de las mismas en capital, evitandose el uso de dinero
publico. Como ultima ratio y solo si fuera necesario, también se
podria emplear el Fondo Unico de Resolucién, financiado por las
entidades financieras y que abordaremos en profundidad mas

273 Farnando Conlledo, Pinillos Lorenzana, A., Galeote Mufioz, P., Colao
Osorio, C., Campuzano Laguillo, A. B., Meléndez Huelin, ()., Cristobal
Espin Gutierrez, Teresa Marifio Garrido, Almendros Ruiz, A., Miguel
Iribarren Blanco, Bataller Grau, J., Nuria Fernandez Pérez, Juan Carlos
Rodriguez Maseda, Madrazo, J., Lara, R., Maria Luisa Sanchez Paredes,
Ma Rocio Quintans Eiras, Abel B. Veiga Copo, Gbmez Bermudez, C., ...
Miguel Diez de los Rios Flores. (2013). Los mercados financieros.
Editorial Tirant lo Blanch.
https://biblioteca.tirant.com/cloudLibrary/ebook/info/9788490335925
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adelante?’4,

4.3. ENTIDADES SIGNIFICATIVAS Y MENOS
SIGNIFICATIVAS

En la zona del euro, debido a la gran cantidad de entidades
de crédito existentes, el Reglamento del Mecanismo Unico de
Supervision (MUS) organiza a estas instituciones en tres grupos:
entidades significativas, menos significativas y grupos
transfronterizos, que incluyen entidades de un mismo grupo
presentes en varios Estados miembros.

El MUS, conformado por el Banco Central Europeo y los
Bancos Centrales Nacionales, lleva a cabo una evaluacién
peridodica para identificar qué entidades de crédito deben
clasificarse como significativas, este proceso analiza todas las
entidades autorizadas en los paises participantes para verificar si
cumplen con los requisitos establecidos para dicha categoria.

Una entidad se considera significativa si satisface alguna
de las siguientes condiciones: si sus activos totales superan los
30.000 millones de euros, si dichos activos representan mas del
20% del PIB del pais (salvo que no alcancen los 5.000 millones
de euros), si estad entre las tres principales entidades de un
Estado miembro, si ha recibido o solicitado fondos del Mecanismo
Europeo de Estabilidad o de la Facilidad Europea de Estabilidad
Financiera, o si sus activos superan los 5.000 millones de euros
y la proporcién de sus activos o pasivos transfronterizos en otros
Estados miembros participantes supera el 20% del total.

En el caso de Espafia, las entidades nacionales clasificadas

274 Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria. (2023). ABC de la
Resolucion Bancaria. https://www.frob.es/wp-
content/uploads/2023/07/202307-FROB ABC resolucion bancaria.pdf

289



https://www.frob.es/wp-content/uploads/2023/07/202307-FROB_ABC_resolucion_bancaria.pdf
https://www.frob.es/wp-content/uploads/2023/07/202307-FROB_ABC_resolucion_bancaria.pdf

XX

Gabilex
N© 43
Castilla-La Mancha Septiembre 2025

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

como significativas y supervisadas por la Junta Unica de
Resolucién incluyen a Santander, BBVA, CaixaBank, Sabadell,
Ibercaja, Unicaja, Cajamar, Bankinter, Kutxabank y Abanca.
También se consideran significativas las filiales o sucursales de
entidades extranjeras como Deutsche Bank, BNP Paribas, Crédit
Agricole, Confédération Nationale du Crédit Mutuel, ING y Banca
Mediolanum presentes en el pais.

Por su parte, el FROB tiene a su cargo la supervisién de las
entidades de crédito menos significativas (LSI) y de las empresas
de servicios de inversion (ESI)?7>.

4.4. ELMUR Y LAS AUTORIDADES A NIVEL EUROPEO

Reglamento (UE) n© 806/2014 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 15 de julio de 2014, por el que se establecen
normas uniformes y un procedimiento uniforme para |la
resolucion de entidades de crédito y de determinadas empresas
de servicios de inversién en el marco de un Mecanismo Unico de
Resolucién y un Fondo Unico de Resolucion y se modifica el
Reglamento (UE) n® 1093/2010, conocido como SRMR2, instaurd
un marco unificado de resolucidon que se aplica directamente a
las entidades financieras de los paises que forman parte de la
Union Bancaria. Este reglamento dio origen al Mecanismo Unico
de Resolucién (MUR), integrado por la Junta Unica de Resolucion
(JUR) vy las Autoridades Nacionales de Resolucion de los Estados
participantes.

La JUR, que actia como el principal organismo decisorio
del MUR, en su modalidad de “Sesién Ejecutiva Extendida”, relne
a los miembros con capacidad de voto, que incluyen al presidente
ejecutivo y cuatro miembros permanentes, junto con

275 Lora Génzalez, C. (2025). ¢Qué es la resolucién... Ob. Cit.
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representantes de las Autoridades Nacionales de Resolucién de
los paises donde las entidades tienen su sede principal o filiales.
También participan, en calidad de observadores, un
representante del Banco Central Europeo, otro de la Comisién
Europea y, en ocasiones, observadores invitados, como las
Autoridades de Resolucidn de sucursales relevantes.

Entre las responsabilidades de la JUR se encuentra la
aprobacion de los planes de resolucion para las entidades
significativas supervisadas directamente por el Banco Central
Europeo, asi como para las entidades con operaciones
transfronterizas. Para desarrollar estos planes, se forman
equipos internos de resolucién (IRT), en los que colaboran
representantes de la JUR y de las Autoridades Nacionales de
Resolucion.

La JUR también toma decisiones sobre la activacion del
proceso de resolucion para entidades significativas,
determinando los instrumentos a aplicar y la posible utilizacion
del Fondo Unico de Resolucion en casos de insolvencia o
inviabilidad. Cuando una entidad financiera esta al borde del
colapso y hay un interés publico en su resolucién, se define el
procedimiento a seguir, especialmente en el caso de entidades
menos significativas que necesiten recurrir a dicho fondo.

El MUR se complementa con las Autoridades Nacionales de
Resolucion, encargadas de supervisar las entidades de crédito y
empresas de servicios de inversidn que no estan bajo la
competencia directa de la JUR. Para las entidades menos
significativas y las empresas de servicios de inversidon no
vinculadas a grupos bancarios, la JUR garantiza que las
Autoridades Nacionales mantengan estandares elevados vy
uniformes en los procesos de resolucion, asegurando coherencia
en toda la Unién Bancaria.
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Por otro lado, el Reglamento establece el Fondo Unico de
Resolucion (FUR), financiado por las contribuciones de todas las
entidades de crédito de la Unién Bancaria, independientemente
de su tamafo o relevancia, fondo que es administrado por la
JUR?78,

4.5. AUTORIDADES EN ESPANA

En el sistema espafiol, las funciones relacionadas con la
resolucion de entidades financieras estan distribuidas entre
varias autoridades. Por un lado, existen dos organismos
encargados de la resolucion preventiva: el Banco de Espafia y la
Comisién Nacional del Mercado de Valores (CNMV). Cada uno de
ellos tiene la responsabilidad de disefar los planes de resolucion
para diferentes tipos de entidades; el primero se ocupa de las
instituciones menos relevantes, mientras que la segunda se
centra en las empresas de servicios de inversion.

Estas instituciones colaboran ademas con la Junta Unica
de Resolucién (JUR), formando parte de los equipos internos
dedicados a la resolucidon. En estos equipos también participa el
Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria (FROB), que
contribuye en la elaboracion de los planes para las entidades
consideradas significativas. La funcién ejecutiva en materia de
resolucion recae en el FROB, que actla como autoridad principal
en este ambito y también como punto de contacto y coordinador
a nivel internacional. Ademas, ejerce el voto en las sesiones
ejecutivas de la JUR, representando a Espania.

El FROB tiene un papel clave en la implementacién practica
de las decisiones adoptadas por la JUR respecto a las entidades
significativas. Para aquellas instituciones que no entran dentro

276 Urbaneja Cillan, 1. (2017). El Régimen Juridico... Ob. Cit.
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del alcance directo de la JUR, el FROB asume directamente las
competencias relacionadas con su resolucion, siempre
enmarcado dentro del Mecanismo Unico de Resolucion
europeo?”’,

4.6. LA DECISION

La resolucidn de una entidad tiene lugar cuando las
autoridades competentes, como el supervisor o los drganos de
resolucion, concluyen que la entidad no es viable o que existe
una probabilidad elevada de que deje de serlo proximamente.
Asimismo, deben constatar que no existen medidas de
supervisiéon ni del sector privado que puedan restaurar su
viabilidad en un plazo razonable, y que la resolucidon resulta
indispensable para proteger el interés publico, dado que un
proceso de liquidacion concursal no permitiria alcanzar los
objetivos de la resolucién de manera equivalente.

En el marco de la Unién Bancaria, corresponde al Banco
Central Europeo determinar, tras consultar a la Junta Unica de
Resolucién, si un banco considerado significativo se encuentra en
situacion de inviabilidad o estad en riesgo de estarlo en un futuro
cercano. Tras esta valoracidn, la JUR, trabajando en estrecha
colaboracién con el BCE, analiza si existen alternativas que
puedan evitar la inviabilidad y examina si la resolucion es
necesaria para salvaguardar el interés publico. Si se concluye que
dicho interés existe, la JUR inicia el procedimiento de resolucién
y establece el esquema de resolucion que el FROB sera
responsable de ejecutar. En caso contrario, la entidad se

277 Carrascosa, A. (2019). El Mecanismo Unico de Resolucién Bancaria.
Revista de Estabilidad Financiera - Banco de Espaha, 36, 7-24.
https://www.bde.es/f/webbde/GAP/Secciones/Publicaciones/Informes
BoletinesRevistas/RevistaEstabilidadFinanciera/19/mayo/Revista EF 3
6 Primavera.pdf
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someteria al proceso de insolvencia ordinario conforme a la
legislacion nacional aplicable.

En cuanto a las entidades de crédito de menor relevancia,
corresponde a la autoridad nacional de resolucion valorar si la
entidad es inviable o puede llegar a serlo en un plazo préximo,
una vez constatada esta situacién, la autoridad nacional evaluara
si la resolucidn es necesaria por motivos de interés publico y si
se verifica la existencia de este interés, se procedera a iniciar la
resolucién. De lo contrario, la entidad sera objeto de liquidacion
siguiendo los cauces del procedimiento concursal establecido en
el ordenamiento juridico nacional.

Por lo que respecta a las entidades de crédito y empresas
de servicios de inversion, sera la autoridad competente, bien el
Banco de Espana o bien la Comisién Nacional del Mercado de
Valores, la encargada de determinar, previa consulta con las
autoridades de resolucién, si la entidad es inviable o podria serlo
en un futuro. Posteriormente, el FROB, en coordinacidon con la
autoridad competente, analizard la existencia de medidas
alternativas que permitan evitar la inviabilidad y valorard si
existe un interés publico que justifique la resolucion y en funcion
de esta evaluacién, decidira si inicia el proceso de resolucién o si,
por el contrario, la entidad debe liquidarse conforme al
procedimiento concursal ordinario, ejecutando en este ultimo
caso el correspondiente esquema de resolucién tras consultar a
la JUR?78,

4.7. EL PROCEDIMIENTO DE RESOLUCION

278 Single Resolution Board. La Resolucién: Preguntas mas frecuentes.
https://www.srb.europa.eu/system/files/media/document/2018
resolution Q&A (ES).pdf
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Una vez iniciado el proceso de resolucién de una entidad,
las autoridades competentes disponen de distintas herramientas
disefadas para asegurar la continuidad de las funciones
esenciales que desempefia la entidad en cuestidn en la economia
y en el sistema financiero, tratando asi de reducir al minimo los
efectos negativos derivados de su inviabilidad.

Entre estas herramientas, se contempla la posibilidad de
transmitir total o parcialmente los activos, pasivos o
participaciones de la entidad a otra institucion, lo que permite
llevar a cabo la venta del negocio como mecanismo para
preservar su operatividad. Otra opcion consiste en la creacidon de
un banco puente, al que se transfieren temporalmente
determinados elementos del balance, con el fin de garantizar la
prestacién continuada de servicios fundamentales mientras se
encuentra una solucién definitiva.

Asimismo, puede optarse por separar los activos
problematicos, y eventualmente algunos pasivos, traspasandolos
a una sociedad especializada en su gestion, esta medida tiene
como proposito facilitar la reestructuracion de la entidad de
origen, al tiempo que se permite la administracién de dichos
activos con miras a recuperar valor. Otra medida destacada es la
recapitalizacién interna, conocida como bail-in, que implica, en
una primera fase, la amortizacién de capital y, si fuera necesario,
de parte de la deuda para absorber pérdidas. Posteriormente,
otra porcion de esa deuda puede convertirse en capital,
permitiendo asi la recapitalizacion sin recurrir a fondos publicos,
de modo que la carga recaiga sobre accionistas y acreedores.

Las autoridades de resolucion deben elaborar previamente
un plan individualizado para cada entidad, en el que se analiza
gué estrategia y qué instrumentos resultan mas adecuados en
funcion de su estructura y caracteristicas concretas. Sin
embargo, llegado el momento de activar la resolucién, se vuelve
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a evaluar la situacion para determinar cual de estas herramientas
es la mas pertinente. Cabe destacar que, en cualquier caso, los
depdsitos inferiores a 100.000 euros por persona y entidad, o su
equivalente en otra moneda, estan protegidos por el Fondo de
Garantia de Depositos, de acuerdo con lo previsto en el articulo
4 del Real Decreto 2606/1996, de 20 de diciembre, sobre fondos
de garantia de depdsitos de entidades de crédito.

Uno de los principios fundamentales de este régimen es
gue los costes derivados de la resolucion no deben recaer sobre
la ciudadania en general, sino sobre los propios accionistas y
acreedores de la entidad afectada, para ello, se establece un
orden de prelacién en la absorcidon de pérdidas, dependiendo del
tipo de instrumento financiero o pasivo.

En primer lugar, deben absorber pérdidas los instrumentos
de capital de maxima calidad, como los CET1, seguidos de las
reservas y, una vez agotadas estas, el capital restante, lo que
afecta directamente a los accionistas. A continuacion, se
procedera con los instrumentos hibridos (AT1) y después con
otros elementos de los recursos propios de nivel dos (T2).

Si aun fuera necesario, las pérdidas se aplicarian, en el
siguiente orden, al igual que en un procedimiento concursal, a la
deuda subordinada, la deuda senior no preferente y los
acreedores ordinarios, incluyendo en este grupo los depdsitos no
garantizados de empresas por encima del umbral protegido y
otros créditos ordinarios. Solo en ultimo término, y si las pérdidas
no se han cubierto aun, podrian verse afectados los depdsitos de
pymes y personas fisicas en la parte que exceda de los 100.000
euros garantizados.

Quedan expresamente excluidos de soportar pérdidas
aquellos acreedores protegidos por la legislacién vigente,
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excluidos conforme al articulo 42 de la Ley 11/2015, y blindados
a toda decision de la autoridad de resolucion, segun lo previsto
en el articulo 43 de dicha ley. Por su parte, los depdsitos
garantizados contintdan protegidos por el Fondo de Garantia, que
se activa en caso de que una entidad no pueda hacer frente a sus
obligaciones de pago, garantizando hasta el limite mencionado.

Este marco de resolucidén no se limita al contexto europeo,
a nivel internacional, el Consejo de Estabilidad Financiera (FSB)
establecido en 2011 los principios esenciales de un régimen de
resolucidon eficaz, recogidos en el documento titulado The Key
Attributes. Estos principios han servido de base para la
configuracion del modelo europeo y han inspirado legislaciones
similares en distintas jurisdicciones. Asi, los paises del G-20, los
Estados miembros de la Unidn Europea y otras regiones
supervisadas por el FSB, como Suiza, Hong Kong o Singapur, han
adoptado mecanismos de resolucion bancarios con el objetivo de
prevenir futuras crisis y garantizar la estabilidad financiera
global?”°.

4.8. EL FONDO UNICO DE RESOLUCION (FUR)

El Fondo Unico de Resolucién (FUR) se configura como un
instrumento esencial dentro del marco europeo de re§olucién
bancaria, y estd gestionado directamente por la Junta Unica de
Resolucién. Este fondo se nutre de aportaciones econdmicas
procedentes de entidades de crédito y determinadas sociedades
de inversion, con el objetivo de dotar a la JUR de los recursos
necesarios para aplicar de manera eficaz sus competencias y
herramientas durante la resolucién de una entidad financiera.

De acuerdo con la normativa europea en materia de
resolucion, en caso de que una entidad entre en dificultades, los

279 Lora Génzalez, C. (2025). ¢Qué es la resolucién... Ob. Cit.
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primeros en absorber las pérdidas deben ser sus accionistas vy
acreedores, solo una vez que estos han soportado pérdidas
equivalentes al menos al 8 % del conjunto de pasivos y recursos
propios de la entidad, se permite el recurso al FUR para cubrir
necesidades adicionales. Asi, se establece un mecanismo que
garantiza que sean las propias entidades financieras quienes
contribuyan a la estabilidad del sistema, evitando recurrir a
fondos publicos.

Este fondo puede destinarse a diferentes finalidades
relacionadas con la resolucion de entidades, entre ellas, asegurar
los activos y pasivos de una entidad tras su resolucion,
proporcionar financiacidn directa a la entidad en cuestidn, a sus
filiales, a un banco puente o a una sociedad de gestién de activos,
o adquirir determinados activos de la entidad en resolucion.
También puede utilizarse para absorber pérdidas o recapitalizar
una entidad, asumiendo la posiciéon de determinados acreedores
excluidos del bail-in, conforme a lo dispuesto en los articulos 27.5
y 18.7 del Reglamento del Mecanismo Unico de Resolucion
(SRMR). Ademas, puede destinarse a compensar a accionistas y
acreedores en aquellos casos en que la resolucién les haya
ocasionado pérdidas superiores a las que habrian soportado en
un procedimiento concursal ordinario.

El objetivo fijado para este fondo era alcanzar, antes del
31 de diciembre de 2023, un volumen equivalente al 1 % del
total de depdsitos garantizados de todas las entidades de crédito
gue operan en el ambito de la Unidn Bancaria. Se estima que ese
1 % representa una cifra cercana a los 77.600 millones de euros,
meta que se preveia lograr para esa fecha.

Una vez alcanzado ese umbral de financiacién y a partir

del 1 de enero de 2024 las entidades solo estan obligadas a
seguir realizando aportaciones si los recursos disponibles del FUR
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descendieran por debajo del nivel establecido. Ademas, se ha
contemplado la creacion de un respaldo financiero
complementario para el FUR, que duplicaria su capacidad hasta
alcanzar un limite maximo de 68.000 millones de euros. En el
supuesto de que se agotaran los recursos disponibles del fondo,
el Mecanismo Europeo de Estabilidad prestaria el importe
necesario, lo que implicaria una ampliacién considerable del
respaldo financiero del Mecanismo Unico de Resolucion?®,

4.9. EL FONDO DE RESOLUCION NACIONAL

El Fondo de Resolucion Nacional, bajo la administracién del
FROB, constituye un instrumento financiero destinado a
respaldar la aplicacion de medidas de resolucion. Este fondo
resulta especialmente relevante para aquellas empresas de
servicios de inversién con sede en Espafia que no se integran
dentro de un grupo bancario y, por tanto, no estan sujetas a las
obligaciones de contribucién al Fondo Unico de Resolucidn. Estas
entidades estan legalmente obligadas a realizar aportaciones al
Fondo de Resolucién Nacional, lo que permite mantener una
estructura de respaldo especifica para su posible resolucién?®!,

4.10. EL MREL

El MREL (Minimum Requirement of Eligible Liabilities),
constituye una exigencia regulatoria de nueva generacion para
las entidades bancarias europeas. Su finalidad es asegurar que
las entidades dispongan de recursos propios y pasivos que
permitan absorber pérdidas en caso de inviabilidad, asi como
dotarse de capacidad suficiente para su recapitalizacion, de este
modo, pueden continuar prestando servicios esenciales sin

280 Single Resolution Board. La Resolucién... Ob. Cit.
281 Fondo de Reestructuracién Ordenada Bancaria. (2023). ABC de /a...
Ob. Cit.
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necesidad de recurrir a ayudas publicas.

En el caso de los bancos considerados significativos, es la
Junta Unica de Resolucion, en coordinacién con las autoridades
nacionales competentes, quien tiene la responsabilidad de
determinar este requisito. Cada afio, la JUR establece y comunica
el nivel correspondiente de MREL a través de los organismos
nacionales de resolucién, como sucede con el Banco de Espaia
en el caso de las entidades espafiolas.

Cuando se trata de entidades menos significativas, son
directamente las autoridades nacionales de resolucidon quienes
fijan este requerimiento. También ellas se encargan de
trasladarlo a las entidades afectadas, en un proceso de revision
y comunicacion anual.

Para que un proceso de resolucion sea eficaz, es
imprescindible que las entidades cuenten con un volumen
suficiente de instrumentos de capital y pasivos capaces de
absorber pérdidas y contribuir a su recapitalizacidon, lo que no
solo garantiza la viabilidad operativa tras una eventual
resolucion, sino que protege la estabilidad financiera del sistema
en su conjunto y evita comprometer recursos publicos.

Este requisito es de aplicacién general, sin excepcién por
razén del tamafo de la entidad, pues en todos los casos, el
calculo del MREL se realiza de manera individualizada,
atendiendo a las caracteristicas especificas de cada entidad, su
estrategia de resolucion y el nivel de riesgo que representa.

Se estructura en dos componentes basicos: uno destinado
a cubrir las pérdidas que podrian surgir en el momento de la
resolucion, y otro orientado a recapitalizar la entidad, de manera
que pueda continuar funcionando con normalidad y mantenga la
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confianza del mercado. En los supuestos en que la estrategia de
resolucion pase por la liquidacion, el calculo del MREL se adapta,
sumandose el importe necesario para absorber las pérdidas con
una cuantia suficiente para hacer frente a los costes derivados
de la propia liquidacion.

Por ultimo, cuando una entidad sea liquidada conforme al
procedimiento concursal ordinario, el Unico requisito de MREL
exigible sera que permita absorber las pérdidas en el momento
de su inviabilidad. Este importe coincidira, en principio, con el
capital regulatorio exigido a la entidad?®?.

5. LA RESOLUCION FRENTE AL CONCURSO DE
ACREEDORES ORDINARIO

A diferencia del procedimiento concursal, cuya finalidad
principal es obtener el maximo valor posible de los activos de una
entidad insolvente para satisfacer a sus acreedores, la resolucion
bancaria persigue objetivos distintos, pues se orienta a
garantizar la continuidad de las funciones criticas del sistema
financiero, prevenir efectos de contagio que puedan
comprometer la estabilidad sistémica y reducir al minimo el
recurso a fondos publicos.

Sin embargo, la coexistencia de estos dos marcos
normativos da lugar a notables tensiones, que derivan tanto de
la disparidad de fines que persigue cada régimen como de la falta
de armonizacién del derecho concursal en el seno de la Unién
Europea. Esta descoordinacion normativa se complica aun mas
por la aplicacion de principios fundamentales en la resolucidn,

282 villarrubia Gonzalez, 1. (2022). Supervision y resolucién bancaria...
Ob. Cit.
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como el de que ningln acreedor debe recibir un trato peor que
en un procedimiento concursal (No Creditor Worse Off), asi como
por el uso de herramientas especificas como el mecanismo de
recapitalizacion interna o bail-in.

5.1. DEFINICIONES, OBJETIVOS, Y DIFERENCIAS

El procedimiento concursal, tal y como se contempla en el
ordenamiento juridico espafol a través del Real Decreto
Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley Concursal, y en el marco comunitario
mediante el Reglamento (UE) 2015/848 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 20 de mayo de 2015, sobre procedimientos de
insolvencia, se presenta como un mecanismo judicial destinado
a gestionar situaciones de insolvencia empresarial. Su finalidad
es obtener el maximo valor posible de los activos del deudor, con
el fin de satisfacer a los acreedores conforme al orden legal de
prelacion. En el caso particular de las entidades de crédito, el
concurso supone la interrupcion definitiva de su actividad, la
enajenacion de sus bienes y la posterior distribucion del producto
obtenido.

Por su parte, la resolucién bancaria, se activa cuando una
entidad es declarada inviable o proxima a serlo, no existen
soluciones privadas viables y se aprecia un interés publico que
justifica la adopcién de medidas extraordinarias, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 18.1 del Reglamento del MUR. Estos
supuestos son mas amplios que los contemplados por el derecho
concursal, donde la insolvencia se define con base en criterios
econdmicos como la falta de liquidez o el exceso de pasivo sobre
el activo.

En el ambito de la resolucién, la inviabilidad puede
derivarse no solo de situaciones econdmicas adversas, sino
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también del incumplimiento de requisitos regulatorios, como los
niveles minimos de capital, o de factores no financieros, asi como
de infracciones relacionadas con el blanqueo de capitales. Esta
amplitud confiere a las autoridades de resolucién un margen de
actuacion discrecional mas amplio que el que tienen los jueces
en el procedimiento concursal.

Los fines de la resolucién, recogidos en el articulo 14.2 del
mismo reglamento, giran en torno a la preservacion de funciones
esenciales, la estabilidad del sistema financiero, la proteccion de
fondos publicos, asi como la salvaguarda de depositantes,
inversores y activos de los clientes. Para ello, se dispone de
instrumentos especificos, como la recapitalizacidon interna, la
transmision de la actividad a un tercero o la constitucion de una
entidad puente, sin necesidad de acudir al procedimiento
concursal convencional.

Frente al concurso, que responde a una ldgica centrada en
los intereses privados de los acreedores, el régimen de resolucion
introduce un enfoque orientado al interés general. Este caracter
publico justifica la adopcidon de medidas que, en circunstancias
ordinarias, no serian admisibles, como la amortizacion forzosa de
instrumentos de capital o la conversion de determinadas deudas
en acciones. La resolucién estd concebida principalmente para
entidades con relevancia sistémica, cuyo colapso podria tener
efectos desestabilizadores sobre el conjunto del sistema
econdmico, en cambio, el procedimiento concursal se reserva
para instituciones cuyo eventual fracaso no entrafia un riesgo
sistémico significativo.

Ademas, las herramientas utilizadas en el proceso de
resolucion se caracterizan por su caracter inmediato y su
finalidad de evitar la disrupcion, por el contrario, el procedimiento
concursal sigue una dindmica judicial mas dilatada en el tiempo,
en la que intervienen administradores concursales y se llevan a
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cabo negociaciones estructuradas o procesos de liquidacion
supervisados?®3,

5.2. LA RECAPITALIZACION INTERNA Y EL
CRAMDOWN

La recapitalizacién interna, también conocida como bail-in
y regulada por la Directiva de Resolucién Bancaria (DRRB),
constituye una herramienta esencial en los procesos de
resolucion de entidades inviables, pues permite que las pérdidas
sean asumidas directamente por los accionistas y determinados
acreedores de la entidad, mediante la amortizacidn o conversion
de sus derechos en instrumentos de capital, siguiendo el orden
de prelacion establecido. A diferencia de las soluciones
negociadas entre partes, el bail-in actia como una imposicién
administrativa adoptada por la autoridad de resolucién, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 44 de la DRRB y su
finalidad principal es recapitalizar la entidad afectada o permitir
la aplicacidn de medidas complementarias, como la venta de su
negocio, evitando asi recurrir a fondos publicos y limitando el
riesgo moral asociado a los rescates financieros.

Ciertos pasivos, como los depdsitos garantizados de hasta
100.000 euros por titular, estdn legalmente excluidos de este
mecanismo, con el fin de preservar la confianza de los
depositantes, sin embargo, otros instrumentos financieros,
particularmente los subordinados, quedan expuestos a sufrir
importantes pérdidas durante la ejecucion del bail-in, reforzando
asi la responsabilidad de los inversores en la sostenibilidad del

283 p  ulgar, J. (2024). Resolucién bancaria y derecho concursal:

interaccién y fricciones. Revista de Estabilidad Financiera - Banco de
Espafia, 47, 76-107. https://doi.org/10.53479/38298¢
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sistema financiero.

Por otro lado, la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de
reestructuracién preventiva, exoneracién de deudas e
inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de
los procedimientos de reestructuracién, insolvencia y
exoneraciéon de deudas, y por la que se modifica la Directiva (UE)
2017/1132, relativa a los marcos de reestructuracion preventiva
para empresas no financieras, introduce el concepto de
cramdown, que permite imponer un plan de reestructuracion a
determinadas clases de acreedores y accionistas que no lo hayan
aprobado. Este mecanismo puede aplicarse dentro de una misma
clase (intraclass) o entre distintas clases de acreedores (cross-
class), conforme al articulo 11 de la citada Directiva. A diferencia
del bail-in, este procedimiento es fundamentalmente de
naturaleza contractual, aunque se incorpora bajo supervision
judicial, y exige mayorias cualificadas de aprobacién por parte de
los acreedores. La aplicacion del cramdown estd sujeta al
cumplimiento de la prueba del interés superior de los acreedores,
prevista en el articulo 10.2.d, que asegura que ningun afectado
sufra un perjuicio mayor al que habria experimentado en un
procedimiento concursal, reflejando asi un principio similar al de
No Creditor Worse Off.

La recapitalizacion interna responde a un marco normativo
administrativo, disefiado para preservar la estabilidad financiera,
mientras que el cramdown se enmarca en procesos judiciales
civiles con un enfoque mas centrado en los derechos individuales
de los acreedores. Ademds, mientras el bail-in actia con
celeridad ante crisis que requieren intervencidon urgente, los
procedimientos de reestructuracién preventiva admiten plazos
mas extensos, dado que su objetivo no es responder a una
situacién de inviabilidad inmediata, sino prevenirla mediante
acuerdos de reorganizacion. El bail-in establece legalmente qué
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pasivos estan incluidos o excluidos, mientras que el cramdown
permite mayor flexibilidad negociadora, adaptandose a las
circunstancias concretas de cada caso.

5.3. PROTECCION DE ACREEDORES Y ACCIONISTAS

El principio conocido como No Creditor Worse Off (NCWO),
previsto en los articulos 34.1 y 73.b de la Directiva de Resolucién
Bancaria, como ya se ha explicado anteriormente, garantiza que
ni los acreedores ni los accionistas resulten mas perjudicados en
un proceso de resolucion que en una hipotética liquidacién
concursal ordinaria.

Para cumplir con esta garantia, resulta necesario realizar
una valoracion previa que estime las pérdidas que estos sujetos
habrian soportado de haberse seguido un procedimiento
concursal, y comparar dicha estimacidon con los efectos reales
derivados de la resolucién aplicada. Si se constata que los
afectados han soportado pérdidas superiores a las que les
habrian correspondido en la liquidacién ordinaria, se reconoce su
derecho a recibir una compensagién econdmica, cuyo abono debe
efectuarse con cargo al Fondo Unico de Resolucién, conforme al
articulo 74 de la misma directiva. No obstante, esta valoracion
comparativa se ve entorpecida por la ausencia de una normativa
armonizada en materia de prelacién de créditos en el ambito
europeo, dado que cada Estado miembro establece una jerarquia
distinta para sus acreedores.

Por su parte, en el marco de la reestructuracion preventiva
de empresas no financieras, la Directiva (UE) 2019/1023 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre
marcos de reestructuracién preventiva, exoneracion de deudas e
inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de
los procedimientos de reestructuracién, insolvencia vy
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exoneraciéon de deudas, y por la que se modifica la Directiva (UE)
2017/1132, introduce la denominada prueba del interés superior
de los acreedores (BIT). Esta evaluacion tiene por finalidad
salvaguardar los intereses de los acreedores durante el proceso
de reestructuracion, exigiendo que el resultado del plan aprobado
no sea peor para ellos que el que se derivaria de una liquidacion
concursal o de cualquier otra alternativa razonable. A diferencia
del NCWO, el BIT no lleva aparejado un derecho automatico a
indemnizacion en caso de perjuicio, ya que su aplicacién queda
sujeta a la decision de cada Estado miembro.

A pesar de sus diferencias, ambos mecanismos comparten
un mismo fundamento, evitar que determinados acreedores
sufran un trato econdmicamente desfavorable. Sin embargo, el
NCWO responde a consideraciones de orden publico y regulacion
financiera, mientras que el BIT se enmarca en un contexto
estrictamente econdmico y empresarial?®,

5.4. JERARQUIA DE ACREEDORES

El derecho concursal regula un orden de prelacién de
créditos basado en una estructura jerarquica y estricta, que
distingue entre categorias como los créditos privilegiados, los
ordinarios y los subordinados, la normativa concursal da
preferencia a los créditos respaldados por garantias reales,
seguidos por aquellos de caracter laboral y los de naturaleza
publica, mientras que los acreedores subordinados quedan
relegados al Ultimo lugar en la prelaciéon. Este esquema
normativo se aplica de manera rigida y sin excepciones
discrecionales durante el proceso de liquidacién.

Por su parte, el marco de resolucion bancaria adopta un

284 vVillarrubia Gonzalez, 1. (2022). Supervision y resolucion bancaria...
Ob. Cit.
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enfoque diferente, conocido como "“in/out”, que permite dejar
fuera de la recapitalizacidn interna ciertos pasivos. Esta exclusion
puede estar fundamentada en la normativa, como ocurre con los
depdsitos garantizados o los pasivos protegidos segun el articulo
44.2 de la DRRB, o bien derivarse de decisiones discrecionales de
la autoridad de resolucion, conforme al articulo 44.3 del mismo
texto normativo?®>.

6. LA RESOLUCION DEL BANCO POPULAR ESPANOL S.A

El Banco Popular Espanol S.A. se convirtid en un caso
pionero al ser la primera entidad de crédito intervenida por las
autoridades de la Union Europea bajo el Mecanismo Unico de
Resolucién. Esta operaciép, llevada a cabo en junio de 2017, fue
coordinada por la Junta Unica de Resolucion, junto al Fondo de
Reestructuracion Ordenada de Bancos (FROB), siguiendo lo
establecido en la Ley 11/2015 y la Directiva 2014/59/UE. La
intervencion destacd por ser el primer uso de las atribuciones
conferidas al FROB, mostrando la celeridad y eficiencia del MUR,
aunque también desatd criticas debido a las pérdidas que
afectaron a mas de 300.000 inversores y acreedores.

A pesar de haber superado las pruebas de resistencia en
2016, el Banco Central Europeo, encargado de supervisar
entidades relevantes, identificé a principios de 2017 una grave
crisis de liquidez en el Banco Popular, este hecho pone en duda
la efectividad de las evaluaciones realizadas, que no lograron
prever los problemas que desencadenaron la resolucién. La
situacion se vio agravada por una gestion interna ineficaz,
mensajes publicos poco acertados, una retirada masiva de

285 p  ulgar, J. (2024). Resolucion bancaria... Ob. Cit.
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depdsitos que superd los 9.000 millones de euros, un desplome
del 33,44% en el valor de las acciones en medio afo y la
reducciéon de calificaciones por parte de agencias como Moody's,
DBRS y Standard & Poors.

6.1. TRAYECTORIA HISTORICA DEL BANCO
POPULAR ESPANOL S.A

Para entender el proceso que llevd a la resolucion del
Banco Popular, resulta clave examinar su trayectoria historica,
desde su creacion hasta el momento en que dejé de ser una
entidad juridica independiente.

El Banco Popular Espafiol nacié en 1926 y adopté su
nombre definitivo en 1947. A lo largo de nueve décadas, logré
consolidarse en el mercado espafiol y expandir su influencia hacia
Europa y otras regiones, en 1989, forj6 una alianza con
HypoBank en Alemania, y en 1992 dio el salto a Portugal, donde
en 2003 adquirio el Banco Nacional de Crédito Portugués,
rebautizado como Banco Popular Portugal y en 2007, desembarcdé
en Estados Unidos con la compra de TotalBank por 218,11
millones de euros. Entre 2008 y 2009, integré varias filiales,
como Banco de Andalucia, Banco de Castilla, Banco de Vasconia,
Banco de Galicia y Banco de Crédito Balear, consolidando aun
mas su estructura.

Entre 2010 y 2014, el banco vivié una etapa de crecimiento
estratégico. En 2010, sellé un acuerdo con Crédit Mutuel CIC para
ofrecer servicios conjuntos en varios paises europeos y en 2011,
lanzé una oferta publica de adquisicidn amistosa sobre Banco
Pastor, que culmind en 2012. Durante 2012 y 2013, llevo a cabo
ampliaciones de capital por 2.500 millones y un 24,9% adicional,
respectivamente, destinadas a reforzar su solvencia y adquirir
una participacién en la mexicana BX+. En 2014, tomd el control
total de su filial de banca privada tras pagar 49,2 millones de
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euros a Dexia, vendid el 51% de su negocio de tarjetas a Varde
Partners por 510 millones y adquirio Citibank Espafa por 238,5
millones, sumando una valiosa cartera de clientes y activos.

A partir de 2016, los problemas comenzaron a hacerse
evidentes. En mayo de ese afio, el banco ejecuté una ampliacion
de capital por 2.505 millones de euros y puso en marcha un plan
de reestructuracion que implicé el cierre de 302 sucursales y la
reduccién de hasta 3.000 empleos, en diciembre de 2016, Angel
Ron, presidente durante mas de cuatro décadas, anuncié su
salida, y en febrero de 2017 fue sucedido por Emilio Saracho. En
mayo de 2017, el banco enfrentd una grave crisis, una fuga de
depdsitos superior a 9.000 millones de euros, una caida del
33,44% en su valor bursatil y rebajas en sus calificaciones
crediticias. Las pérdidas de 2016, que alcanzaron los 3.485
millones de euros incluyendo provisiones, y las previsiones de
5.700 millones en pérdidas para 2017, junto con la baja calidad
de los activos y una percepcion negativa alimentada por la
prensa, llevaron al banco a encargar a JP Morgan y Lazard la
venta urgente de la entidad.

El desenlace llegé en junio de 2017, pues el 5 de ese mes,
el Banco Central Europeo activd la Asistencia de Liquidez de
Emergencia, inyectando entre 1.900 y 3.800 millones de euros,
gue se agotaron en apenas dos dias. El 6 de junio, tanto el BCE
como el Consejo de Administracion del banco reconocieron su
inviabilidad, incapaz de cumplir con sus compromisos financieros,
esa misma noche, la Junta Unica de Resolucion aprobd la
resolucion, y el 7 de junio, Banco Santander adquirié el Popular
por un euro simbdlico, tras la amortizacién total de las acciones.

La operacién se completé en una sola noche para asegurar

gue las oficinas pudieran abrir con normalidad al dia siguiente.
En julio de 2017, Santander ofreci6 bonos de fidelizacion a

310



Gabilex
NO 43
Septiembre 2025 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

pequefios inversores para mitigar sus pérdidas y en agosto,
vendid el 51% de los activos inmobiliarios del Popular a
Blackstone por 10.000 millones de euros. Ese mismo afio,
TotalBank pasé a manos del Banco de Crédito e Inversiones
chileno, y Banco Popular Portugal fue absorbido por Santander
Totta. Finalmente, en septiembre de 2018, el Banco Popular
desapareciéo como entidad juridica al fusionarse por completo con
Santander?®,

6.2. EL PROCESO DE RESOLUCION DEL BANCO
POPULAR

Dado su caracter sistémico, el banco, que atendia a 1,6
millones de clientes, gestionaba depdsitos por 150.000 millones
de euros y era un pilar en la financiacién de pequefias y medianas
empresas, estaba bajo una estricta supervision del BCE en
materia de capital y cumplimiento normativo. No obstante, la
informacién  disponible, en parte restringida, revela
contradicciones en la vigilancia ejercida previamente.

En 2016, el Banco Popular pasoé las pruebas de resistencia
del BCE, incluso sin contabilizar una ampliacion de capital de
2.505 millones de euros. Estas evaluaciones, que consideraban
escenarios tanto favorables como desfavorables, proyectaban
niveles adecuados de solvencia y liquidez hasta 2018. Sin
embargo, en 2017, una fuga masiva de depdsitos, estimada
entre 13.500 y 15.000 millones de euros entre abril y mayo, puso
de manifiesto fallos en el Mecanismo Unico de Supervision.

La normativa de resolucidon permite declarar una entidad

286 Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria. (2023). Preguntas y
Respuestas Relacionadas con la Resolucién de Banco Popular.
https://www.frob.es/wp-
content/uploads/2023/01/QA14062017v13web.pdf
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inviable por problemas de liquidez, mas alla de la insolvencia, lo
que precipitd la intervencidon. Factores como la insuficiente
supervisién de riesgos de liquidez, la baja rentabilidad, activos
de mala calidad y una cobertura mediatica negativa, agravada
por cambios en la presidencia y pérdidas reportadas,
desencadenaron la crisis, lo que llevé al BCE a incorporar pruebas
de estrés de liquidez en 2019.

El proceso de resolucién comenzd el 6 de junio de 2017,
cuando el BCE, tras el agotamiento de la linea de liquidez de
emergencia (ELA) y la falta de compradores privados, calificé al
Banco Popular como inviable o probablemente inviable. El
Consejo de Administracidn del banco corrobord esta situacion,
indicando que no podia operar con normalidad. La JUR, notificada
a las 23:00, confirmd los requisitos del articulo 18.1 del
Reglamento del MUR: inviabilidad, ausencia de soluciones
privadas viables, como una venta o recapitalizacion a tiempo, y
la necesidad de proteger el interés publico ante el riesgo de
contagio y la amenaza a los depdsitos no garantizados.

La resolucion, aprobada el 7 de junio mediante la Decisidn
SRB/EES/2017/08, incluyd la amortizacién del capital social
(2.098 millones de euros), la conversidn y posterior amortizacion
de instrumentos de capital adicional de nivel 1 (1.346 millones
de euros), la conversién de instrumentos de nivel 2 (684 millones
de euros) en nuevas acciones y la venta de estas a Banco
Santander por un euro, sin requerir la aprobacién de accionistas
ni tenedores de instrumentos AT1 y T2.

La resolucidn se ajustdé al Reglamento del MUR, la Ley
11/2015 y la Directiva 2014/59/UE, optando por la venta del
negocio en lugar de la recapitalizacién interna contemplada en el
plan de resolucion de 2016. La JUR argumentd que la
recapitalizacién no habria asegurado la viabilidad financiera a
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largo plazo debido al colapso de liquidez. El proceso de venta fue
transparente, competitivo y equitativo, aprovechando contactos
previos del banco con cinco posibles compradores, dos de los
cuales firmaron acuerdos de confidencialidad.

Santander presentd la oferta mas sdlida, aprobada por la
Comisién Europea a las 5:13 del 7 de junio (Decision UE
2017/1246). La valoracién preliminar de Deloitte, conforme al
articulo 20 del Reglamento del MUR, estimé un valor negativo de
entre 2.000 y 8.200 millones de euros, descartando un escenario
positivo de 1.300 millones. Esta valoracidn justificd la resolucion
y definidé los términos de la venta, evitando el uso de fondos
publicos y asegurando la continuidad de servicios esenciales,
como préstamos a PYMEs y sistemas de pago, ademas de
proteger a los depositantes y reducir el riesgo de contagio.

Los accionistas y tenedores de instrumentos AT1 y T2
sufrieron pérdidas totales, ya que sus acciones fueron
amortizadas y los instrumentos, convertidos y vendidos. Se
respetd la jerarquia de prelacion, donde accionistas y acreedores
subordinados asumen pérdidas antes que depositantes o
tenedores de bonos senior, minimizando el impacto en recursos
publicos.

Los clientes no experimentaron interrupciones, ya que
Santander asegurod la continuidad de los servicios bancarios y la
seguridad de los depdsitos y los fondos de inversidén y planes de
pensiones, al no formar parte del balance del banco, quedaron
protegidos. No se emplearon fondos publicos ni garantias, y
Santander inyecté 13.000 millones de euros para estabilizar la
liquidez.

El proceso revel6 deficiencias en la supervisién del MUS,
especialmente en la identificacion temprana de riesgos de
liquidez. Las pruebas de resistencia no detectaron
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vulnerabilidades criticas, y las declaraciones de la presidenta de
la JUR sobre una posible quiebra aceleraron la fuga de depdsitos.

La falta de transparencia de la JUR, al divulgar documentos
parcialmente censurados, afecté la confianza publica y contravino
principios de buena administracién. La ausencia de
compensaciones para accionistas y acreedores, defendida por la
JUR en 2020, generd debate, ya que no se probd de manera
concluyente que las pérdidas en resolucién fueran inferiores a las
de un procedimiento de insolvencia ordinario?®’.

6.3. ROL DE LAS AUTORIDADES Y LECCIONES
APRENDIDAS

La Unién Bancaria desempefid un rol fundamental en la
gestion de la crisis del Banco Popular. El Banco Central Europeo,
mediante el Mecanismo Unico de Supervision, evalud la situacion
de la entidad y determind que no era viable, por su parte, la Junta
Unica de Resolucion elabord un plan de resolucion que recibié el
respaldo de la Comisién Europea y el Fondo de Reestructuracion
Ordenada de Bancos, en su papel de autoridad nacional, llevd a
cabo la ejecucién de manera efectiva, haciendo uso de las
herramientas previstas en la Ley 11/2015.

La coordir]acién entre estas entidades reflejé la robustez
del Mecanismo Unico de Resolucién, que logré abordar la crisis
en una sola noche, previniendo un dafio mayor a la estabilidad
del sistema financiero. No obstante, la completa pérdida de valor
para mas de 300.000 inversores y acreedores pone de manifiesto
la importancia de encontrar un equilibrio entre los objetivos de

287 Villarrubia Gonzalez, 1. (2022). Supervision y resolucién bancaria...
Ob. Cit.
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resolucion y la salvaguarda de los intereses de los afectados.

El proceso evitd recurrir a una recapitalizacién precautoria,
una medida destinada a bancos viables que enfrentan problemas
de capital en situaciones de tension, ya que el Popular sufria una
crisis de liquidez insostenible. La celeridad en la actuacion fue
esencial, pero la escasa claridad en la informacion publicada y la
sensacion de un trato injusto hacia los accionistas generaron
controversia. Este episodio motivd la implementacién de pruebas
de estrés enfocadas en la liquidez a partir de 2019 y abrié un
didlogo sobre la necesidad de procedimientos mas transparentes
y equitativos en los procesos de resolucion bancaria?®s.

6.4. FRENTES JUDICIALES Y PERSPECTIVAS DE LOS
AFECTADOS

La decision del FROB, emitida el 7 de junio de 2017 como
un acto administrativo, habilitaba la posibilidad de presentar un
recurso de reposicion en el plazo de un mes, segun lo dispuesto
en los articulos 123 y siguientes de la Ley 39/2015, o bien un
recurso contencioso-administrativo en dos meses ante la
Audiencia Nacional, conforme al articulo 46 de la Ley 29/1998.
No obstante, las peticiones de medidas cautelares, como la
paralizacion de la resolucion, fueron rechazadas por la Audiencia
Nacional, que consideré que suspender la venta frustraria la
decision de la JUR y pondria en peligro el interés publico.

Por otro lado, frente a la resolucibn de la JUR
(SRB/EES/2017/08), los afectados han interpuesto 97 recursos
de anulacidon ante el Tribunal General de la Unién Europea,
amparados en el articulo 86 del Reglamento del MUR y el articulo

288 Fondo de Reestructuracién Ordenada Bancaria. (2023). Preguntas y
Respuestas... Ob. Cit.
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263 del TFUE.

Casos como T-478/17, T-497/17 y T-510/17 denuncian
irregularidades graves, entre ellas la ausencia de claridad y
justificacion en la decisidon, la vulneracidn de principios como la
buena administracion y el acceso a una tutela judicial efectiva, la
afectacion al derecho de propiedad, errores en la evaluacién de
la insolvencia, el incumplimiento del principio de proporcionalidad
y un supuesto trato preferencial al Banco Santander en el proceso
de venta. Asimismo, los demandantes han puesto en duda la
valoracion preliminar realizada por Deloitte, sosteniendo que no
cumplié con los criterios de ser razonable, prudente y realista
establecidos en el articulo 20 del Reglamento del MUR.

Segun el articulo 18.6 del Reglamento del MUR, una
valoracion retrospectiva analizara si los accionistas y acreedores
habrian tenido un trato mas favorable en un proceso de
liguidacién ordinario. De confirmarse pérdidas
desproporcionadas, el Fondo Unico de Resolucién (FUR) podria
otorgar compensaciones, conforme al articulo 76.1.a).

Sin embargo, en 2020, la JUR resolvid (Decisién
SRB/EES/2020/52) que no procedia compensacién alguna,
argumentando que una liguidacién convencional habria generado
mayores perjuicios. Esta postura, sumada a la percepcion de falta
de transparencia y las dificultades para resarcir los dafios, deja a
los afectados en una situacion de gran vulnerabilidad, agravada
por decisiones estratégicas de Santander, como la transferencia
de activos inmobiliarios a Blackstone?®.

28 villarrubia Gonzalez, 1. (2022). Supervision y resolucién bancaria...
Ob. Cit.
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7. CONCLUSIONES.

El estudio desarrollado en este trabajo ha permitido
adentrarnos en el complejo y dindmico marco de la resolucion
bancaria, un mecanismo que, tras la crisis financiera de 2007, se
consolidd6 como una herramienta clave para preservar la
estabilidad del sistema financiero europeo y mitigar los efectos
devastadores de las quiebras bancarias.

A lo largo de este analisis, hemos explorado desde los
origenes de la regulacion actual, motivada por la necesidad de
superar las limitaciones de Ilos enfoques nacionales vy
fragmentados, hasta la implementacion practica de estas
normativas a través del caso paradigmatico del Banco Popular
Espafiol S.A. en 2017. Este recorrido no solo pone de manifiesto
los avances logrados en la gestidon de crisis bancarias, sino que
también evidencia los desafios pendientes y las tensiones
inherentes a un sistema que busca equilibrar intereses publicos
y privados.

La Uni6n Bancaria Europea, con sus pilares fundamentales,
el Mecanismo Unico de SuperV|5|on (MUS), el Mecanismo Unico
de Resolucion (MUR) vy el aldn pendiente de plena
implementacion, Sistema Europeo de Garantia de Depodsitos
(SEGD), representa un esfuerzo ambicioso por armonizar la
supervisidn y resolucion de entidades financieras en la zona euro.

) La introduccién de instrumentos como el bail-in y el Fondo
Unico de Resolucion (FUR) han transformado la manera en que
se abordan las crisis bancarias, priorizando que las pérdidas
recaigan en accionistas y acreedores antes que en los
ciudadanos. Este cambio de paradigma, consagrado en
normativas como la Directiva 2014/59/UE y la Ley 11/2015 en
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Espafa, refleja un compromiso con la estabilidad financiera y la
proteccién del interés publico, pero también plantea problemas,
especialmente en lo que respecta a la proteccion de los derechos
de los inversores.

El caso del Banco Popular, como primer ejemplo de
aplicacion del MUR, ilustra tanto los puntos fuertes como las
debilidades de este marco normativo. La celeridad con la que se
ejecutd la resolucidn y la ausencia de recurso a fondos publicos
demuestran la capacidad operativa del MUR vy la eficacia de la
coordinacion entre el Banco Central Europeo, la Junta Unica de
Resolucién y el FROB.

Sin embargo, las pérdidas totales sufridas por mas de
300.000 accionistas y acreedores, junto con la percepcion de
falta de transparencia y las controversias judiciales
subsiguientes, subrayan la necesidad de mejorar |la
comunicacion, la equidad y la claridad en estos procesos.

La resolucion del Banco Popular no solo puso a prueba el
sistema, sino que también abri6 un debate sobre la
proporcionalidad de las medidas adoptadas y la proteccion de los
derechos de propiedad, especialmente cuando las valoraciones
econdmicas, como la realizada por Deloitte, son objeto de
disputa.

Comparado con el procedimiento concursal ordinario, el
régimen de resolucidén bancaria se distingue por su enfoque
preventivo y su orientacion hacia la continuidad de las funciones
criticas del sistema financiero. Mientras el concurso persigue
maximizar el valor de los activos para los acreedores, la
resolucién prioriza la estabilidad sistémica y la proteccién de los
depositantes, lo que justifica medidas extraordinarias como la
recapitalizacién interna.
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Sin embargo, la coexistencia de ambos regimenes genera
tensiones, agravadas por la falta de armonizacion en las
normativas concursales a nivel europeo. Principios como el No
Creditor Worse Off buscan mitigar estas tensiones, pero su
aplicacion practica se ve obstaculizada por la complejidad de las
valoraciones comparativas y las diferencias en las jerarquias de
acreedores entre paises.

Las lecciones aprendidas del caso Banco Popular han
impulsado mejoras en el marco regulatorio, como Ila
incorporacion de pruebas de estrés de liquidez en 2019 y un
mayor énfasis en la supervision de riesgos no financieros. No
obstante, persisten retos significativos, como la necesidad de
avanzar en la implementacion del SEGD, mejorar la
transparencia en las decisiones de la JUR y garantizar que los
procesos de resolucion sean percibidos como justos por todos los
actores involucrados.

En conclusién, el régimen de resolucion bancaria es un
pilar esencial para la resiliencia del sistema financiero europeo,
pero su evolucién debe ir acompanada de un esfuerzo constante
por equilibrar eficiencia, justicia y transparencia. Este trabajo no
solo ha permitido comprender la relevancia de estas normativas,
sino que también nos invita a reflexionar sobre la responsabilidad
compartida entre reguladores vy supervisores, entidades
financieras y la sociedad para construir un sistema financiero mas
solido y equitativo.

El camino recorrido desde la crisis de 2007 es notable, pero
aun queda mucho por hacer para perfeccionar un marco que, en
ultima instancia, protege no solo la economia, sino también la
confianza de los ciudadanos en las instituciones que la sostienen.

319



XX

Gabilex
N© 43
Castilla-La Mancha Septiembre 2025

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

8. BIBLIOGRAFIA

Carrascosa, A. (2019). El Mecanismo Unico de Resolucidn
Bancaria. Revista de Estabilidad Financiera - Banco de Espana,
36, 7-24.
https://www.bde.es/f/webbde/GAP/Secciones/Publicaciones/I
nformesBoletinesRevistas/RevistaEstabilidadFinanciera/19/ma
yo/Revista EF 36 Primavera.pdf

Catedra de Derecho de los Mercados Financieros Universidad
CEU San Pablo. (3 de noviembre de 2015). Presentacion de "La
Gestion de la Crisis Bancaria Espafola y sus Efectos”
[Video]. YouTube. https://youtu.be/tz6l0dcgInk?si=mK6A30K
KDFG EFZr

De Diego De Mingo, J. (2018). La regulacién bancaria en el
marco de la resolucidon de entidades de crédito en dificultades:
tres casos de estudio. Revista Universitaria Europea, 29, 155-
188. https://www.revistarue.eu/RUE/122018.pdf

Fernando Conlledo, Pinillos Lorenzana, A., Galeote Mufoz, P.,
Colao Osorio, C., Campuzano Laguillo, A. B., Meléndez Huelin,
O., Cristobal Espin Gutierrez, Teresa Marifio Garrido,
Almendros Ruiz, A., Miguel Iribarren Blanco, Bataller Grau, J.,
Nuria Ferndndez Pérez, Juan Carlos Rodriguez Maseda,
Madrazo, J., Lara, R., Maria Luisa Sanchez Paredes, Ma Rocio
Quintans Eiras, Abel B. Veiga Copo, Gomez Bermudez, C., ...
Miguel Diez de los Rios Flores. (2013). Los mercados

financieros. Editorial Tirant lo Blanch.
https://biblioteca.tirant.com/cloudLibrary/ebook/info/978849
0335925

320


https://www.bde.es/f/webbde/GAP/Secciones/Publicaciones/InformesBoletinesRevistas/RevistaEstabilidadFinanciera/19/mayo/Revista_EF_36_Primavera.pdf
https://www.bde.es/f/webbde/GAP/Secciones/Publicaciones/InformesBoletinesRevistas/RevistaEstabilidadFinanciera/19/mayo/Revista_EF_36_Primavera.pdf
https://www.bde.es/f/webbde/GAP/Secciones/Publicaciones/InformesBoletinesRevistas/RevistaEstabilidadFinanciera/19/mayo/Revista_EF_36_Primavera.pdf
https://www.revistarue.eu/RUE/122018.pdf
https://biblioteca.tirant.com/cloudLibrary/ebook/info/9788490335925
https://biblioteca.tirant.com/cloudLibrary/ebook/info/9788490335925

Gabilex
NO 43
Septiembre 2025 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria. (2023). ABC de
la Resolucion Bancaria. https://www.frob.es/wp-
content/uploads/2023/07/202307-

FROB ABC resolucion bancaria.pdf

Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria. (2023).
Preguntas y Respuestas Relacionadas con la Resolucion de
Banco Popular. https://www.frob.es/wp-
content/uploads/2023/01/QA14062017v13web.pdf

Hormaeche Lazcano. M. (2017). Los avances en materia de
recuperacion y resolucion bancaria, un nuevo marco legislativo
e institucional desde el afio 2015. ConsorSeguros Revista
Digital, 6. https://consorsegurosdigital.com/almacen/pdf/los-
avances-en-materia-de-recuperacion-y-resolucion-bancaria-
un-nuevo-marco-legislativo-e-institucional-desde-el-ano-

2015.pdf

Lora Goénzalez, C. (2025). ¢Qué es la resolucion bancaria?
Respuestas desde el Derecho Administrativo. Editorial Tirant Lo
Blanch.
https://biblioteca.tirant.com/cloudLibrary/ebook/info/978841
0719453

Pulgar, J. (2024). Resoluciéon bancaria y derecho concursal:
interaccion y fricciones. Revista de Estabilidad Financiera -
Banco de Espaha, 47, 76-107.
https://doi.org/10.53479/38298¢

Single Resolution Board. La Resolucién: Preguntas mas
frecuentes.

321


https://www.frob.es/wp-content/uploads/2023/07/202307-FROB_ABC_resolucion_bancaria.pdf
https://www.frob.es/wp-content/uploads/2023/07/202307-FROB_ABC_resolucion_bancaria.pdf
https://www.frob.es/wp-content/uploads/2023/07/202307-FROB_ABC_resolucion_bancaria.pdf
https://www.frob.es/wp-content/uploads/2023/01/QA14062017v13web.pdf
https://www.frob.es/wp-content/uploads/2023/01/QA14062017v13web.pdf
https://consorsegurosdigital.com/almacen/pdf/los-avances-en-materia-de-recuperacion-y-resolucion-bancaria-un-nuevo-marco-legislativo-e-institucional-desde-el-ano-2015.pdf
https://consorsegurosdigital.com/almacen/pdf/los-avances-en-materia-de-recuperacion-y-resolucion-bancaria-un-nuevo-marco-legislativo-e-institucional-desde-el-ano-2015.pdf
https://consorsegurosdigital.com/almacen/pdf/los-avances-en-materia-de-recuperacion-y-resolucion-bancaria-un-nuevo-marco-legislativo-e-institucional-desde-el-ano-2015.pdf
https://consorsegurosdigital.com/almacen/pdf/los-avances-en-materia-de-recuperacion-y-resolucion-bancaria-un-nuevo-marco-legislativo-e-institucional-desde-el-ano-2015.pdf
https://biblioteca.tirant.com/cloudLibrary/ebook/info/9788410719453
https://biblioteca.tirant.com/cloudLibrary/ebook/info/9788410719453
https://doi.org/10.53479/38298%C3%A7

Gabilex

NO 43

Castilla-La Mancha

Septiembre 2025

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

https://www.srb.europa.eu/system/files/media/document/20
18 resolution Q&A (ES).pdf

Urbaneja Cillan, J. (2017). El Régimen Juridico de la
Reestructuracion y Resolucién de Entidades de Crédito. La
Compleja Transposicion al Ordenamiento Espafol de la
Normativa Europea. Revista General de Derecho Europeo, 42,
86-127. https://web.ua.es/es/ciee/documentos/j-urbaneja-
publicaciones/el-regimen-juridico-de-la-reestructuracion-y.pdf

Villarrubia Gonzélez, J. (2022). Supervision y resolucion
bancaria: regimen juridico europeo y espafol, (aproximacion a
los sistemas de garantia de depdsitos) [Tesis doctoral,
Universidad de Valladolid]. E-Archivo.
https://uvadoc.uva.es/handle/10324/52425

322


https://web.ua.es/es/ciee/documentos/j-urbaneja-publicaciones/el-regimen-juridico-de-la-reestructuracion-y.pdf
https://web.ua.es/es/ciee/documentos/j-urbaneja-publicaciones/el-regimen-juridico-de-la-reestructuracion-y.pdf
https://uvadoc.uva.es/handle/10324/52425

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

323



XX

Gabilex
No 43
Castilla-La Mancha Septiembre 2025

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

DICTAMEN JURIDICO SOBRE LA
TRAMITACION DEL CONCURSO SIN
MASA Y OBTENCION DE LA
EXONERACION DEL PASIVO
INSATISFECHO A PROPOSITO DE LA
ENTRADA EN VIGOR DE LA LEY
16/2022, DE 5 DE SEPTIEMBRE, DE
REFORMA DEL TEXTO REFUNDIDO DE
LA LEY CONCURSAL

D2. Miriam Romero Saiz
Abogada. Doble grado Derecho-ADE

Resumen: El objetivo del presente dictamen juridico es
analizar el desarrollo de un procedimiento concursal de
dos personas fisicas a propdsito de la entrada en vigor
de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del
texto refundido de la Ley Concursal. A tal fin se parte
de la situacion de insolvencia actual de dos personas
fisicas empresarias por no poder cumplir regularmente
sus obligaciones exigibles a consecuencia de un sobre
endeudamiento personal para poder salvaguardar la
situacion financiera de la mercantil para la que
prestaban sus servicios y la necesidad, por ende, de
intentar un acuerdo con sus entidades acreedoras a fin
de reorganizar sus deudas y no verse inmersos en una
situacién de exclusion social. Y si bien este intento
resulta infructuoso, declarandose, finalmente el
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concurso de acreedores, los sujetos protagonistas
obtienen la exoneracion del pasivo insatisfecho, figura
esta de gran relevancia que supone tanto un beneficio
para el deudor que evidentemente se ve favorecido al
obtener una segunda oportunidad como para los
acreedores y para el conjunto de la sociedad en la
medida que facilita el cobro de los créditos al mismo
tiempo que evita la economia sumergida.

Palabras clave: Insolvencia, concurso de
acreedores, exoneraciéon del pasivo insatisfecho,
personas fisicas, acuerdo extrajudicial de pagos,
beneficio, concurso sin masa, créditos,
sobreendeudamiento.

Abstract: The purpose of this legal opinion is to analyze
the evolution of the insolvency proceedings of two
natural persons in the light of the entry into force of
Law 16/2022 of 5 September 2002, reforming the
revised text of the Bankruptcy Law. To this end, the
starting point is the current insolvency situation of two
natural persons who are entrepreneurs, due to their
inability to regularly meet their obligations as a result
of personal over-indebtedness, in order to safeguard
the financial situation of the company to which they
provided their services, and who therefore have to try
to reach an agreement with their creditor entities in
order to reorganize their debts and avoid being
plunged into a situation of social exclusion. And even if
this attempt is unsuccessful and bankruptcy is finally
declared, the protagonists obtain the discharge of
unsatisfied debts, a very important figure that is a
benefit both for the debtor, who is obviously favoured
by being given a second chance, and for the creditors
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and for society as a whole, since it facilitates the
recovery of credits and, at the same time, avoids the
informal economy.

Key words: Insolvency, insolvency proceedings,
discharge of unsatisfied debts, individuals, out-of-court
settlement, profit, insolvency without assets, credits,
over-indebtedness.

INDICE DE ABREVIATURAS.
AEP Acuerdo Extrajudicial de Pagos.

BEPI Beneficio de la Exoneracion del Pasivo
Insatisfecho.

DRI (UE) 2019/1023 Directiva (UE) 2019/1023 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de
2019, sobre marcos de reestructuracién preventiva,
exoneraciéon de deudas e inhabilitaciones, y sobre
medidas para aumentar la eficiencia de |los
procedimientos de reestructuracion, insolvencia vy
exoneracién de deudas.

EPI Exoneracion del Pasivo Insatisfecho.
LC Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

Ley 14/2013 Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de
apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién.
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Ley 25/2015 Ley 25/2015, de 28 de julio, de
mecanismo de segunda oportunidad, reduccidon de la
carga financiera y otras medidas de orden social.

Ley 16/2022 Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de
reforma del texto refundido de la Ley Concursal,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5
de mayo, para la transposicién de la Directiva (UE)
2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracion
preventiva, exoneracidon de deudas e inhabilitaciones,
y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los
procedimientos de reestructuracién, insolvencia vy
exoneracién de deudas.

LOPD y GDD Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccion de Datos Personales vy
garantia de los derechos digitales.

RD 892/2013 Real Decreto 892/2013, de 15 de
noviembre, por el que se regula el Registro Publico
Concursal.

RDL 1/2020 Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5
de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley Concursal.

STS Sentencia Tribunal Supremo.

TJUE Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

TRLC Texto Refundido de la Ley Concursal, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo.
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I. OBJETO DEL DICTAMEN.

El presente trabajo tiene como objetivo analizar el
desarrollo de un procedimiento concursal de dos
personas fisicas. En efecto, lo que en este dictamen se
abordara es el estudio de la declaracién del concurso
consecutivo de un matrimonio tras un fallido acuerdo
extrajudicial de pagos, su consideracion como concurso
sin masa y, finalmente la obtencidon de la exoneracion
del pasivo insatisfecho.

Para ello, como eje fundamental en el desarrollo del
trabajo, se atenderd a las modificaciones que en la
materia objeto del caso se introdujeron tras la entrada
en vigor de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de
reforma del texto refundido de la Ley Concursal,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5
de mayo, para la transposicion de la Directiva (UE)
2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracion
preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y
sobre medidas para aumentar la eficiencia de los
procedimientos de reestructuracion, insolvencia vy
exoneracién de deudas, y por la que se modifica la
Directiva (UE) 2017/1132 del Parlamento Europeo y del
Consejo, sobre determinados aspectos del Derecho de
sociedades (Directiva sobre reestructuracién e
insolvencia). El texto, como cabra observar, modifica el
régimen de los ya inexistentes concursos consecutivos,
el denominado “concurso sin masa” y la figura de la
exoneracion del pasivo insatisfecho.

Partiendo de los hechos que fundamentan el presente
trabajo y sin perjuicio de un mayor abundamiento en el
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siguiente epigrafe, el analisis juridico que se
desarrollara parte de la situacion de insolvencia actual
de dos personas fisicas empresarias por no poder
cumplir regularmente sus obligaciones exigibles a
consecuencia de un sobreendeudamiento personal para
poder salvaguardar la situacién financiera de la
mercantil para la que prestaban sus servicios y la
necesidad, por ende, de intentar un acuerdo con sus
entidades acreedoras a fin de reorganizar sus deudas y
no verse inmersos en una situacién de exclusiéon social.

Hasta el momento, para iniciar un procedimiento
concursal de persona fisica y obtener una posterior
exoneracion del pasivo insatisfecho resultaba necesario
pasar obligatoriamente por una fase extrajudicial en la
que se intentara un acuerdo extrajudicial de pagos con
los acreedores. Es por ello, que los sujetos
protagonistas de este dictamen mediante solicitud
presentada en el Registro Mercantil de Cuenca
demandan el nombramiento de un mediador concursal
a fin de que fuera este profesional el encargado en
supervisar y dirigir las negociaciones con los
acreedores.

Sin embargo, a pesar del intento de negociar un
acuerdo extrajudicial de pagos con los acreedores, el
mismo, conforme se expondra, resulté fallido, y, por
ende, el matrimonio se vio obligado a presentar
solicitud de declaracién conjunta de concurso
consecutivo, siendo esta, precisamente, la primera
cuestion que se abordara por cuanto que tras la entrada
en vigor de la Ley 16/2022, este tipo de concursos
desaparece, no siendo necesario en la actualidad
intentar lograr un acuerdo extrajudicial de pagos para
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solicitar la  posterior exoneracién del pasivo
insatisfecho.

Igualmente, y puesto que en el presente si bien la
estimacién de las deudas alcanzaba aproximadamente
el millén de euros, el importe global de los bienes y
derechos de los sujetos era practicamente cero, de
modo que, no disponiendo los deudores de activos
suficientes para cubrir todas las deudas pendientes, el
concurso objeto de andlisis se configura como
“concurso sin masa”, por cuanto que existe una
imposibilidad de satisfacer los créditos contra la masa,
y, siendo que este tipo de concursos es una de las
modificaciones mas relevantes que Ley de reforma ha
introducido, se planteard una comparativa entre la
anterior y la actual prevision normativa, en la que
ademas de deslindarse el concurso sin masa de las
causas de conclusién, se introduce un nuevo
procedimiento en el que estd previsto que los
acreedores puedan jugar un papel clave, en efecto, los
mismos, podran nombrar a un administrador concursal
que valore posibles acciones rescisorias o de
responsabilidad.

No obstante, de no manifestarse los acreedores, como
en el presente supuesto acontece, el deudor persona
natural, puede presentar la solicitud de exoneracion del
pasivo insatisfecho, figura esta de gran relevancia que
se abordara en ultimo término, pudiéndose adelantar
que la misma no solo supone un beneficio para el
deudor que evidentemente se ve favorecido al obtener
una segunda oportunidad si no también una ganancia
para los acreedores y en definitiva, para el conjunto de
la sociedad en la medida que facilita el cobro de los
créditos al mismo tiempo que evita la economia
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sumergida.
II. ANTECEDENTES DE HECHO.

Como preambulo de cuanto se expondra, resulta
preciso para el entendimiento del dictamen juridico que
nos ocupa ahondar de una forma mas detallada en la
situacion que coloca a los dos sujetos protagonistas en
un estado de insolvencia y los hechos que
posteriormente se desarrollan, tanto en una esfera
extrajudicial como posteriormente judicial hasta la
obtencién de la exoneracién del pasivo insatisfecho.

1.- En primer lugar, se ha de partir de la situacion en la
gue se encontraba el matrimonio que se ve inmerso en
un procedimiento concursal de persona fisica. En este
sentido precisar que, Don Antonio Ruiz Zamora y Dofia
Isabel Lopez Gil, casados en régimen gananciales y con
dos hijos fruto de ese matrimonio, se encontraban en
situacion de insolvencia actual por no poder cumplir
regularmente sus obligaciones exigibles como
consecuencia de un sobreendeudamiento en aras de
salvar la situacién financiera de la mercantil MODA Y
PATRONAJE, S.L.

En efecto, el matrimonio tuvo que pedir préstamos
personales a fin de poder enmendar la situacion
financiera de la referida sociedad, por cuanto que la
misma también se encontraba en una situacién de
insolvencia, estando en tramite, en la actualidad, el
concurso de la empresa ante el Juzgado de lo Mercantil
de Cuenca bajo el nimero de autos 100/2020.

La estimacion del importe global de las deudas del
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matrimonio alcanzaba la cantidad de un milléon cien mil
euros (1.100.000 €), mientras que la estimacién del
importe global del valor de los bienes y derechos era
practicamente inexistente, por cuanto que la unidad
familiar compuesta por ellos mismos contaba
Unicamente con unos ingresos mensuales de mil cuatro
cientos ochenta y seis euros (1.486,00 ¢€),
correspondiendo a cada uno de los sujetos unos
ingresos mensuales de setecientos cuarenta y tres
euros (743,00 €).

En suma, el importe total de la relacién de acreedores
ascendia a la cantidad de un millén seiscientos veintidds
mil doscientos cincuenta y cuatro con noventa euros
(1.622.254,90 €).

2.- Ante la situacion descrita, de conformidad con lo
prevenido en los articulos 631 y siguientes del TRLC
(anterior redaccién) se insta por parte de los sujetos
ante el Registro Mercantil solicitud de acuerdo
extrajudicial de pagos y designacion de mediador
concursal.

Ante la referida peticién presentada por parte de Don
Antonio Ruiz, se le designa como mediador concursal a
Don Adrian Martinez Vindel, quien procede aceptar su
cargo en fecha de 20 de julio de 2022. Por su parte, a
Doifa Isabel Ldopez, se le designa a Don José Maria
Segovia Gomez, quién procede a aceptar el cargo en la
misma fecha.

3.- En fecha de 25 de julio de 2022, de conformidad con
lo establecido en los articulos 660 y 226 del TRLC
(anterior redaccion), los mediadores concursales
procedieron a convocar, en plazo y forma a los
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acreedores de los deudores a una reunion,
remitiéndoles a tal efecto una propuesta de plan de
pagos en los términos de los articulos 666, 667 y 668
de la anterior redaccién del TRLC, la cual consistia en
una quita del 90%, atendiéndose los créditos
resultantes en cuotas anuales de un Unico pago dentro
de los diez primeros dias del mes de diciembre de cada
afo, a afo vencido, durante un plazo de cinco afios y
fijandose los dos primeros afios de carencia.

Sin embargo, dado que no fue posible la aprobacion del
plan de pagos propuesto, ni posible discutir o proponer
otro posible acuerdo, se considerd infructuoso el
acuerdo extrajudicial de pagos tramitado, en tanto en
cuanto, no se habia alcanzado la mayoria exigida en el
articulo 678 y siguientes de la anterior redaccion del
TRLC, y, por ende, se hizo por parte del mediador
concursal la advertencia a los deudores sobre Ia
necesidad y procedencia de instar el concurso
consecutivo conforme venia estableciendo los articulos
695 y siguientes de la anterior redaccién del TRLC.

A este efecto se ha de precisar, que el concurso de
persona fisica objeto de dictamen comienza rigiéndose
por lo estipulado en la redacciéon anterior del TRLC, vy
en septiembre de 2022, con la entrada en vigor la Ley
de reforma, comienza a impregnarse del espiritu de la
DRI (UE) 2019/1023 objeto de transposicion, si bien
atendiendo a un régimen transitorio.

4.- En consecuencia, bajo la representacion procesal y
asistencia técnica oportuna, el matrimonio presentd
declaracién conjunta de concurso consecutivo al
amparo de lo prevenido en el TRLC, de conformidad a
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lo estipulado en la Disposicidn Transitoria Primera de la
Ley 16/2022, la cual prevé expresamente que los
concursos consecutivos a un acuerdo de refinanciacion
0 a un acuerdo extrajudicial de pagos que se declaren
se siguen rigiendo por lo establecido en los articulos
697 a 720 del TRLC, en la redaccién dada por el RDL
1/2020.

Conviene precisar que, si bien en la actual redaccidn,
como en los fundamentos juridicos se expondra los
concursos consecutivos han desaparecido por cuanto
gue ya no es necesario para la obtencion del EPI haber
intentado un acuerdo extrajudicial de pagos, la
tramitacion de los mismos se sigue rigiendo por la
anterior redaccion del TRLC, tal y como acontece en el
presente.

5.- De este modo, en fecha de 3 de abril de 2023, se
dicta auto por el que se declara el concurso de Don
Antonio Ruiz Zamora y Dofa Isabel Lépez Gil,
considerandose este como concurso sin masa habida
cuenta que se daban los requisitos previstos en el
articulo 37. bis del ya reformado TRLC, pudiendo los
concursados, por ende, de conformidad con el articulo
501 del TRLC, presentar ante el juez el concurso la
solicitud del EPI.

6.- Por consiguiente, no estando incursos los
concursados en ninguna de las causas establecidas en
el TRLC que impiden obtener la exoneracion de las
deudas, se procedid a solicitar, dentro del plazo
legalmente establecido, el EPI, el cual, es concedido,
mediante auto de fecha 21 de junio de 2023, con
caracter definitivo dada la inexistencia de plan de pagos
para el pago de los créditos y para la totalidad de las
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deudas insatisfechas, que quedaron exoneradas en su
totalidad, habida cuenta que, los concursados no eran
deudores publicos y no constaba la existencia de
deudas no exonerables.

III. CUESTIONES QUE SE PLANTEAN.

En atencidn a los hechos relatados en el expositivo
anterior que fundamentan la explicacidon del presente
dictamen, es preciso analizar las cuestiones nucleares
que se abordaran y que permitiran obtener una visién
global de la tramitaciéon de los concursos sin masa de
personas fisicas.

1.- Previamente a ahondar en los fundamentos
juridicos, resulta imprescindible realizar una breve
contextualizacion del paradigma actual de los concursos
de persona fisica, asi como, del objetivo perseguido por
el legislador europeo con la DRI (UE) 2019/1023 y de
qué forma el legislador espanol lo ha transpuesto en la
Ley de reforma.

2.- Interesa al objeto del presente dictamen juridico
analizar la declaracidn de conjunta del concurso de
persona fisica tras un fallido AEP. En efecto, se
examinara la regulacion de los concursos consecutivos
en la redaccion anterior del TRLC junto a los requisitos
que resultaban necesarios para instarlo y Ia
modificacion de los mismos tras la entrada en vigor de
la Ley 16/2022.

3.- Siendo que, en el supuesto expuesto supra, los
deudores carecian de masa activa, serd necesario
analizar la declaracién conjunta de concurso con
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constatacion de supuesto de hecho de concurso sin
masa.

A tal fin se hara una aproximacion de lo que se entiende
por concurso sin masa, para seguidamente estudiar los
cambios introducidos en este tipo de concursos tras la
entrada en vigor la Ley 16/2022 y la relacion que los
mismos guardan con la conclusién del concurso. En este
sentido, se harda wuna comparacibn de ambas
redacciones a fin de evaluar si los cambios han
mejorado o no la situacién de los deudores que
necesitan obtener una exoneracion de sus deudas.

4.- Para concluir, se atenderd a la figura del EPI,
entrando a realizar un exhausto examen de la “buena
fe” como pieza angular de la exoneracién, del cambio
de paradigma que sustituye el beneficio por derecho y
de los itinerarios que el modelo espafol ha optado por
prever en la nueva redaccion del TRLC para obtener la
exoneracién y finalmente, del que se ha seguido en el
supuesto objeto de analisis.

En este punto, sera cuanto menos interesante analizar
si existe un riesgo de abuso por parte del deudor, las
restricciones del pasivo exonerable y la problematica
existente en torno al crédito irresponsable, pues como
cabra observar no nos encontramos ante una simple
reforma de la regulacion del EPI, sino ante un auténtico
cambio de paradigma.

IV. FUNDAMENTOS JURIDICOS.

a. Contextualizacion.
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Nos encontramos ante un paradigma en el que las
secuelas del Covid-19, la inflacién in crescendo que
amenaza la economia desde el verano de 2021 vy las
guerras que alimentan la espiral inflacionaria, han
golpeado no solo a numerosas empresas sino también
a muchos particulares cuya situacion de crisis
financiera! les ha abocado a solicitar la declaracion de
concurso de acreedores de persona fisica.?

Es ante este escenario en el que el legislador espafiol
con la nueva redaccién del TRLC® ha optado por
considerar a la persona fisica como destinatario de la
regulacion sobre la EPI, de hecho, ya lo hizo con
anterioridad con la Ley 25/2015.4

En efecto, solo sobre la persona natural tiene graves
consecuencias el principio de responsabilidad

'En 2022, el nimero de deudores concursados ascendié a
14.424 en Espafia, un 47,9% mas que en 2021, segun datos
del Colegio de Registradores. De esa cifra, 9.669 fueron
personas fisicas, dos tercios del total y un alza del 71,1%
respecto al afio anterior, frente a 4.755 empresas, un 16%
mas que en 2021,

2

https://www.expansion.com/economia/2023/02/13/63ea939
c468aeb101d8b4611.html, (consultada por ultima vez el
4/01/2024).

3 Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley Concursal. «BOE» nam.
127, de 07/05/2020.

4 Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda
oportunidad, reduccién de la carga financiera y otras medidas
de orden social. «<BOE» num. 180, de 29/07/2015.
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patrimonial universal® por cuanto que el deudor
responde de sus obligaciones con todos sus bienes
presentes y futuros.® De modo que de no haberse
regulado la figura del EPI, una vez liquidado el
patrimonio del deudor si le quedasen deudas
pendientes se veria obligado a satisfacerlas y, por ende,
su situacién post concursal podria ser muy similar a la
que tendria antes de declararse el concurso.

En Espafia, la mayoria de los empresarios son personas
fisicas, por lo que la regulacion del EPI tiene un
impacto, cuanto menos, significativo,” ello se debe,
principalmente, a que nos encontramos con un
“elemento humano” que provoca que el principio
fundamental basico de la legislacion concursal, esto es,
la satisfaccion de los intereses de los acreedores se
tenga que conjugar con la rehabilitacidon y recuperacién
del deudor.

De hecho, la DRI (UE) 2019/2023 que el legislador
espafiol ha transpuesto con la nueva redaccion del

> El principio de responsabilidad patrimonial universal se
encuentra regulado en el articulo 1911 del Cddigo Civil que
dispone que: “Del cumplimiento de las obligaciones responde
el deudor con todos sus bienes, presentes y futuros”.

8 SENEN MARTINEZ, S. (2023), “Articulos 37 bis a 37
quinquies del TRLC” en PULGAR EZQUERRA (Dir.),
Comentario a la Ley Concursal. Tomo I, La Ley, Madrid
2023, pags. 370-379.

7 La necesidad de EPI no se da en la persona juridica,
que tras la liquidacion o la insuficiencia de bienes para
satisfacer las deudas se extingue y desaparece (salvo
que aparezcan bienes o derechos de la citada persona
juridica cancelada).
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TRLC, ya indicé en su titulo III, articulo 20, que: 8
1. Los Estados miembros velaran por que los
empresarios insolventes tengan acceso al
menos a un procedimiento que pueda
desembocar en la plena exoneracion de
deudas de conformidad con la presente
Directiva.

Los Estados miembros podran exigir que haya
cesado la actividad comercial, industrial, artesanal
o profesional con que estén relacionadas las
deudas de los empresarios insolventes.

2. Los Estados miembros en que la plena
exoneracion de deudas esté supeditada a un
reembolso parcial de la deuda por el
empresario garantizaran que la
correspondiente obligacion de reembolso se
base en la situaciéon individual del
empresario vy, en  particular, sea
proporcionada a los activos y la renta
embargables o disponibles del empresario
durante el plazo de exoneracion, y que
tenga en cuenta el interés equitativo de los
acreedores.

3. Los Estados miembros velaran por que los
empresarios que obtengan la exoneracion

8 Articulo 20 de La Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos
de reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e
inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia
de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y
exoneracion de deudas, y por la que se modifica la Directiva
(UE) 2017/1132. «<DOUE» num. 172, de 26/06/2019.
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de sus deudas puedan disfrutar del apoyo
empresarial que los marcos nacionales
existentes ofrecen a los empresarios,
incluido el acceso a informacidon pertinente
y actualizada sobre tales marcos.

En suma, el objetivo de la Directiva transpuesta con la
Ley 16/2022,° es que todas las normativas nacionales
previeran al menos un procedimiento que pudiera
desembocar en la plena exoneracion de deudas del
deudor persona natural empresariol® a fin de
proporcionar una segunda oportunidad a las personas
fisicas, evitando, al mismo tiempo que los deudores
acudan a otros paises para acogerse a normativas que
si contemplaran este mecanismo.

% Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto
refundido de la Ley Concursal, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, para la transposicion de la
Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de
reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e
inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia
de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia vy
exoneracion de deudas, y por la que se modifica la Directiva
(UE) 2017/1132 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre
determinados aspectos del Derecho de sociedades (Directiva
sobre reestructuracién e insolvencia),

«BOE» num. 214, de 06/09/2022.

10 A pesar de que la Directiva (UE) 2019/1023 fuera destinada
a deudor persona natural empresario, en su considerando 21,
se recomendaba su aplicacion también a consumidores.
Finalmente, el legislador espafiol ha evitado esta distincion,
efectuando un tratamiento general para la persona fisica
insolvente.
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Es por ello que, partiendo del objetivo perseguido, la
Ley 16/2022 ha suprimido de la denominacion de la
institucién el sustantivo “beneficio”, instaurando un
sistema de exoneracidon por mérito, por cuanto que el
mismo solo se obtendra por aquel deudor que lo
merezca, colocando el término “buena fe” como pieza
angular de la nueva regulacién.!

Tanta era la necesidad de una reforma del mecanismo
de exoneraciéon del pasivo insatisfecho que tras la
ultima reforma concursal, los concursos de personas
fisicas se mantienen por encima de los 4.000
trimestrales, alcanzandose, en el segundo trimestre de
2023, la cifra de 5.934 deudores concursados, lo que
supone un incremento del 108,06% respecto al mismo
periodo del afo anterior, y un aumento del 21,23%
respecto al trimestre anterior.?

b. Declaracion conjunta del concurso
tras fallido Acuerdo Extrajudicial de Pagos
(AEP). Regulacion del concurso consecutivo y
modificaciones tras la entrada en vigor de la Ley
16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del
texto refundido de la Ley Concursal.

1 AHEDO PENA, O. (2022), “La Ley 16/2022 de reforma del
texto refundido de la ley concursal como «solucion» a los
«desajustes» de la exoneracién del pasivo insatisfecho”, El
Derecho, 19 de octubre de 2022. Disponible en
https://elderecho.com/reforma- concursal-como-solucion-
desajustes-exoneracion-pasivo-insatisfecho, (consultado por
ultima vez 9/01/2024).

12 https://www.registradores.org/-/estadistica-del-
procedimiento-concursal-2023, (consultada por ultima vez el
30/12/2023).
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Para poder desarrollar este epigrafe, es necesario
comenzar poniendo de manifiesto que en el caso que
nos acontece, los sujetos protagonistas, Don Antonio
y Dofia Isabel, son dos personas fisicas empresarias
casadas en régimen de gananciales y, por ende, se da
una de las situaciones en las que la legislacidon concursal
permite presentar la solicitud de concurso de forma
conjunta, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
38 y siguientes del TRLC.

El citado precepto permite la declaracion en concurso
de varios deudores comunes a varios acreedores en un
mismo auto declarativo, siendo su tramitacidon Unica,
pero con piezas separadas, es decir, con formacién de
masa activa y pasiva, calificacién y terminacién
independientes. Ello viene justificado no solo por la
finalidad del procedimiento concursal, sino también por
la mejor tutela de todos los intereses afectados que se
veran beneficiados por la tramitacion coordinada de los
concursos acumulados desde el inicio  del
procedimiento.

En el presente, la tramitaciéon conjunta se justifica por
la unién de matrimonio,*3 vinculo que justifica en estos
concursos un tratamiento especial fundamentado en la
existencia de una comunidad de bienes o patrimonio

13 GOMEZ GUTIERREZ, F. (2022), “La vivienda habitual en el
concurso consecutivo de los cényuges”, Master de Acceso a la
Abogacia, Universidad de Valladolid, febrero 2022, pags. 15-
17, extraido de
https://uvadoc.uva.es/bitstream/handle/10324/53679/TFM-
D_00347.pdf?sequence=1&isAllowed=y, (consultada por
ultima vez 20/01/2024).
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comun, en efecto, la vinculacion conyugal tiene
transcendencia  patrimonial, pues, aunque Ia
declaracién de concurso de un cényuge no conlleva
también la declaracion en concurso del otro, tal
circunstancial* genera una serie de consecuencias de
trascendencia en el marco del concurso, con incidencia
en cuestiones tales como la determinacién de la masa
activa y la clasificacion de créditos de los que un
conyuge sea titular frente a otro.!®

Y es que una de las mayores particularidades del
concurso del deudor persona fisica deriva de sus
relaciones materiales y su estado civil por la incidencia
gue el matrimonio posee en el concurso, habida cuenta
que existe un patrimonio comun, carente de
personalidad juridica que convive con el patrimonio de
cada cényuge. De este modo se pronuncia el Alto
Tribunal en su Sentencia de 1 de enero de 2016:1¢

"La sociedad de gananciales no tiene personalidad
juridica, por lo que en sentido estricto no puede
contraer deudas. Son los conyuges los que aparecen
como deudores. Ahora bien, si la deuda se ha contraido
para satisfacer atenciones de la sociedad, habran de
utilizarse los bienes de ésta para su pago, y en caso de
que sea el patrimonio de los cényuges quien lo haga,
tendra un crédito contra el patrimonio ganancial. En
este sentido puede hablarse de deudas a cargo de la

14 Articulos 193, 194, 195 y 196 del TRLC.

15 Articulo 282 del TRLC

16 STS de 10/2016 (rec. nim 25/2014) de 1 de febrero de
2016, extraida de https://vlex.es/vid/593779914, (consultada
por Ultima vez 22/12/2023).
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sociedad de gananciales, en cuanto deben ser
soportadas por su patrimonio. Pero no existe una
estricta coincidencia entre el caracter de la deuda
(ganancial y privativa) y el patrimonio que ha de
responder, pues el Codigo Civil con un criterio generoso
y favorecedor del trafico hace responsables a los bienes
privativos de deudas gananciales, sin perjuicio de los
reintegros pertinentes y viceversa.”

Es evidente que nos encontramos, en este caso, ante
una declaracion conjunta de concurso y, por ende, ante
una tramitacion coordinada de los procesos concursales
de ambos sujetos, en los que, ademas, es notorio que
existe una confusion de ambos patrimonios dado el
caracter ganancial del régimen econémico matrimonial.

No obstante, conforme se refirid en los antecedentes de
hecho, con caracter previo a formular la declaracion
conjunta de concurso consecutivo, cada uno de los
conyuges intentd alcanzar un AEP a fin de reordenar su
situacién financiera sin la necesidad de verse inmersos
en un procedimiento concursal.

En efecto, Don Antonio y Dofia Isabel, acuden a un
despacho profesional de abogados a fin de regularizar
su situacion econdmica a través del mecanismo de
segunda oportunidad, procediendo estos a presentar la
solicitud pertinente ante el Registro Mercantil
competente, '’sin embargo, dado que el acuerdo

17 La solicitud para alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos
se debia presentar en caso de deudor persona fisica
consumidor ante el notario de su domicilio, y en el caso de
persona fisica comerciante ante el Registro Mercantil, de
conformidad con lo preceptuado en la anterior redaccion del
art. 638 del TRLC:
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extrajudicial de pagos resultd infructuoso, como ya se
adelantd, los deudores, se vieron abocados a presentar,
a través de la representacién procesal y asistencia
letrada oportuna, declaracién conjunta de concurso
consecutivo al amparo de lo prevenido en el TRLC, de
conformidad a lo estipulado en la Disposicion
Transitoria Primera de la Ley 16/2022.

En atencion a lo expuesto, se hace necesario, como
nucleo esencial de este epigrafe, atender a la figura del
concurso consecutivo,!® la cual fue creada con la Ley
14/2013,® que vino a establecer determinadores
procedimientos preconcursales para ayudar a deudores
a enmendar su situacién financiera y evitar de ese
modo la declaracién del concurso.

El concurso consecutivo, regulado en la anterior
redaccién del TRLC y eliminado de la actual, se trataba
de una via para solicitar el BEPI, constituyendo, por

“1. Si el deudor persona natural no fuera empresario o el
deudor persona juridica no fuera entidad inscribible en el
Registro mercantil, la solicitud se presentara ante notario del
domicilio del deudor.

2. Si el deudor persona natural fuera empresario o el
deudor persona juridica fuera entidad inscribible en el Registro
mercantil, aunque no estén inscritos, la solicitud se presentara
0o se remitird telematicamente al registrador mercantil
correspondiente al domicilio del deudor.”

18 “Concurso consecutivo”, La Ley, extraido de
https://quiasjuridicas.laley.es, (consultado ultima vez
2/01/2024).

19 Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacidon. «BOE» num. 233,
de 28/09/2013.
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ende, la Ultima fase del procedimiento de la Ley de
Segunda de Oportunidad en aquellos casos en los que
no se lograba alcanzar un AEP con los acreedores.

Por tanto, esta figura venia vinculada a un intento
previo de mediacidon concursal o AEP infructuoso,
siendo, requisito imprescindible para acceder a él la
existencia de un tramite extrajudicial en el que deudor
y acreedores intentaran llegar a un acuerdo.

Segun se disponia en la anterior redaccion del articulo
695 del TRLC, se consideraban concursos consecutivos:

a) El del deudor insolvente que, en caso de no
haber  alcanzado un acuerdo de
refinanciacion o de un acuerdo extrajudicial
de pagos tipificados en esta ley, se declare a
solicitud del propio deudor, de acreedor o, en
el caso de un acuerdo extrajudicial de pagos,
también a solicitud del mediador.

b) El del deudor insolvente que se declare a
solicitud del deudor que manifieste no poder
cumplir el acuerdo de refinanciacion o el
acuerdo extrajudicial de pagos que hubiera
alcanzado con los acreedores, asi como el
que se declare a solicitud del propio deudor
o de acreedor, anterior o posterior a
cualquiera de estos acuerdos, en caso de
incumplimiento del que se hubiera
alcanzado.

c) El del deudor insolvente que, en caso de
declaracion judicial de nulidad o de ineficacia
del acuerdo alcanzado, se declare a solicitud
del deudor o de acreedor anterior o posterior
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al acuerdo anulado o declarado ineficaz.

De un analisis del articulo, se colige, por tanto, que el
concurso consecutivo lo podian solicitar, los siguientes
sujetos:

En primer lugar, el mediador concursal cuando iniciado
el AEP los acreedores que representaban la mayoria de
las deudas y el deudor decidian no continuar, cuando la
propuesta presentada por el mediador concursal a los
acreedores no fuera aceptada por éstos o cuando el
deudor no podia cumplir el AEP.

En segundo lugar, el deudor insolvente cuando no
pudiera alcanzar el acuerdo con los acreedores o éste
fuera anulado.

Y, en tercer lugar, los acreedores, por falta de acuerdo o
anulacion.

Luego, el procedimiento de concurso consecutivo
constaba de dos fases distintas, una primera, que
podriamos denominar “extrajudicial” en la que se
intentaba lograr un AEP a fin de reestructurar la deuda
y facilitar su pago. Esta etapa se encontraba dirigida
por el mediador concursal que hubiera sido
nombrado.?®

20 Disponia el articulo 631 del TRLC que “El deudor, persona
natural o juridica, en situacion de insolvencia actual o
inminente, que no hubiera sido declarado en concurso, podra
solicitar el nombramiento de un mediador concursal para
tratar de alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos con sus
acreedores.”
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Precisar a este respecto, que la solicitud de
nombramiento del mediador concursal se hacia
mediante formulario normalizado firmado por el deudor
en el que se acompafiaba un inventario de bienes y
derechos vy la lista de acreedores.?!

Por lo que, una vez aceptado el cargo por el mediador,
este debia comunicar al juzgado competente, el
propésito del deudor de negociar con los acreedores un
AEP.?? De este modo, dentro de los diez dias siguientes
a la aceptacion del cargo, el mediador concursal
convocaba al deudor y a los acreedores que figurasen
en la lista de acreedores a una reunidén en la localidad
en la que el deudor tuviera su domicilio,?®> debiendo
remitir a estos una propuesta de AEP sobre los créditos
pendientes de pago a la fecha de la solicitud.

La referida propuesta podia contener cualquiera de las
siguientes medidas, de conformidad con lo preceptuado
en el articulo 667 del TRLC, esto es, esperas por un
plazo que no excedieran los diez afios, quitas, la
conversion de los créditos en acciones o participaciones
de la sociedad deudora o de otra sociedad, la
conversién de los créditos en créditos participativos por
periodo no superior a diez afios, en obligaciones
convertibles, en créditos subordinados, en créditos con
intereses capitalizables o en cualquier otro instrumento
financiero con caracteristicas, rango o vencimiento
distintos de aquellos que tuvieran los créditos
originarios o la cesién de bienes o derechos a los
acreedores en pago o para pago de la totalidad o parte

21 Articulo 635 de la anterior redaccién del TRLC.
22 Articulo 648 de la anterior redaccién del TRLC
23 Articulo 662 de la anterior redaccién del TRLC.
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de sus créditos.

De esta forma, si no era posible alcanzar un AEP o
dandose cualquiera de las otras circunstancias
previstas del articulo 695 del TRLC, se podia presentar
la solicitud de declaracion de concurso consecutivo,
abriéndose con ello, la segunda etapa de este
procedimiento en la que se analizaba la posibilidad de
aprobar:

Bien un plan de pagos, cuya duracién podia alcanzar los
5 afios, y podia contar con condiciones particulares
como quitas y esperas que podian guardar relacion con
deudas con Hacienda o la Seguridad Social, siempre
que se cumplieran los requisitos del articulo 493 de la
anterior redacciéon del TRLC, es decir, que el deudor no
hubiera rechazado dentro de los cuatro afios anteriores
a la declaracion de concurso una oferta de empleo, que
no hubiera incumplido los deberes relativos a la
colaboracién y de informacién respecto del juez del
concurso y de la administracién concursal y que no
hubiera obtenido el BEPI en los ultimos diez afos.

O el BEPI, cuestidén en la que se incidird en expositivos

posteriores *el cual se trataba de un sistema que
permitia cancelar las deudas que no se podian afrontar
y cuyo presupuesto objetivo, segun lo dispuesto en el
articulo 488 de la anterior redaccion del TRLC era que
en el concurso de acreedores se hubieran satisfecho en
su integridad los créditos contra la masa, los créditos
concursales privilegiados y ademas, que el deudor
hubiera celebrado, o al menos, intentado celebrar un

24 Vid. Infra. IV.4 Exoneracion del pasivo insatisfecho, pag. 28.
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AEP.

En este sentido precisa la STS de 13 de marzo de 2019
que para considerarse que se hubiera intentado
alcanzar un AEP "basta con la materialidad de que se
hubiera instado y tramitado el expediente de acuerdo
extrajudicial de pagos”.?*

Sin embargo, con la entrada en vigor de la Ley
16/2022, para la transposicion de la DRI (UE)
2019/1023, el concurso consecutivo desaparece, en
efecto, ya no es necesario acudir a una via
“extrajudicial” previa a la declaracion del concurso para
obtener una posterior exoneracién de las deudas, si no
que se simplifican los tramites, bastando con Ila
presentacion de la demanda de concurso, donde ya se
deberd indicar la necesidad de exoneracion del pasivo.

No obstante, dado que el presente analisis comienza
con la anterior redaccién del TRLC, era necesario
atender al derecho transitorio,?® y, por tanto, de
conformidad con lo establecido en la disposicion
transitoria primera de la Ley 16/2022, la tramitacién del
mismo, se siguid sustanciando conforme a la redaccion

25 STS 150/2019 (rec. nim. 3355/2016) de 13 de marzo de
2019, extraida de https://vlex.es/vid/774817685, (consultado
por Ultima vez 15/12/2023).

% CABANAS TREJO, R. (2022), “La desaparicion del acuerdo
extrajudicial de pagos”, Notarios vy Registradores
Consultado 14 de julio de 2023.

Disponible en
https://www.notariosyregistradores.com/web/secciones/ofici
na-notarial/otros-temas/la- desaparicion-del-acuerdo-
extrajudicial-de-pagos/, (consultado ultima vez 5/01/2024).
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dada por el RDL 1/2020,%’ salvo en lo referente al
antiguo BEPI, pues, conforme a la disposicion
transitoria primera, apartado 3, 69, la Ley 16/2022
comenzaba a ser de aplicacidon a todas las solicitudes
de exoneracién del pasivo, con independencia de que el
concurso se hubiera declarado con anterioridad o
posterioridad a su entrada en vigor.

De este modo, en el presente, cabe observar cémo
habiéndose intentado un AEP, cuyo resultado fue
ineficaz, se presentd la demanda instando el concurso
consecutivo de acuerdo a la disposicidon transitoria
primera de la Ley 16/2022 y se tramitd, con
posterioridad, la solicitud del EPI de acuerdo a la nueva
redaccion del TRLC.

27 Disposicion transitoria primera de la Ley 16/2022, de 5 de
septiembre, de reforma del texto refundido de la Ley
Concursal, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020,
de 5 de mayo, para la transposicion de la Directiva (UE)
2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
junio de 2019, sobre marcos de reestructuracion preventiva,
exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas
para aumentar la eficiencia de los procedimientos de
reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, y por
la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 del Parlamento
Europeo y del Consejo, sobre determinados aspectos del
Derecho de sociedades (Directiva sobre reestructuracion e
insolvencia): “Los concursos consecutivos a un acuerdo de
refinanciacion o a un acuerdo extrajudicial de pagos que se
declaren a partir de la entrada en vigor de la presente ley se
regiran por lo establecido en los articulos 697 a 720 del TRLC,
en la redaccién dada por el RDL 1/2020, de 5 de mayo.”
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C. Concurso sin masa.

1 -, . .
mas.a_\u.u_LeJa.cLo.n_c_o.nJa_co.n.clus.o.n_d.el: bios introducid I trad
en vigor de la Ley 16/2022, de 5 de

tiemt I : ol text fundido d
la LC,

La seccién 42 del Capitulo V del Titulo I, que comprende
de los articulos 37 bis a 37 quinquinies, se ocupa de
regular la declaracién del concurso sin masa. Se
introduce de este modo, tras la reforma operada por la
Ley 16/2022, una seccion especial dedicada a regular
esta particular situacién que antes se abordaba en el
capitulo dedicado a la conclusién y reapertura del
concurso, buscando, esta nueva organizaciéon, de forma
evidente, deslindar el concurso sin masa de la causa de
conclusién del concurso por insuficiencia de la masa
activa.

La legislacidon concursal considera la insolvencia como
Unico presupuesto objetivo de la declaracién de
concurso, y, por tanto, producida la insolvencia surge
la obligacién del deudor de solicitar el concurso y
constatada esta, la obligacidn del juez de declararlo,
poniéndose, de este modo, en marcha un
procedimiento que evidentemente genera una serie de
gastos y que tiene como fin la satisfaccién de los
acreedores por medio del convenio o de la liquidacidon
de los bienes del deudor. Es ante este escenario, ante
el que la insuficiencia de masa impide tanto que el
concurso pueda alcanzar su fin, como que los gastos
generados puedan ser sufragados por el patrimonio del
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deudor.

Por consiguiente, el problema que plantean estos
concursos es un problema eminentemente practico por
cuanto que si la finalidad del concurso es satisfacer los
créditos de los acreedores y el deudor carece de bienes
para pagar a los mismos, ¢ées posible iniciar un
procedimiento concursal en el que, de un lado, no se va
a alcanzar su objetivo y de otro, va a generar unos
gastos que tampoco van a ser satisfechos??8

A este respecto precisar que la LC?® en su redaccion
original no daba una respuesta clara, siendo, una vez
mas los tribunales los que tuvieron que optar por
interpretar la norma,*® optando algunos por la
declaracién y tramitacion ordinaria del concurso, en
tanto en cuanto, entendian que la conclusion no podria
producirse hasta la firmeza de la resolucion que
denegara o concediera el BEPI y otros por su conclusién
inmediata.

Esta situacion se intenté enmendar con el RDL 1/2020,
por el que se refundia la LC, surgiendo, asi, los
denominados “concursos exprés”, en los que, el juez en

28 MOLINA PLA, M. (2023), “El concurso sin masa”, La Ley
Insolvencia: Revista profesional de Derecho Concursal y
Paraconcursal, n°17, enero 2023, pags. 1-11.

29 Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. «BOE» nim. 164, de
10/07/2003.

30 La dnica referencia se preveia en el articulo 176.1.4 LC, que
preveia la posibilidad de concluir el concurso en cualquier
estado del procedimiento, cuando se comprobara la
inexistencia de bienes y derechos del concursado ni de
terceros responsables con los que satisfacer a los acreedores.
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el mismo auto que acordaba la conclusidon designaba a
un administrador concursal que debia liquidar los
bienes existentes y pagar los créditos contra la masa
siguiendo el orden establecido en la ley para los
supuestos de insuficiencia de masa.3!

No ha de obviarse que si bien el objetivo principal del
CONCUrso pasa por conseguir un pago ordenado de los
créditos en caso de insolvencia del deudor, lo cierto es
gue junto al mismo coexisten otros objetivos, como por
ejemplo, la proteccion de los acreedores y la
satisfaccion efectiva de su interés en la tramitacion del
concurso, de lo contrario los mismos quedarian
apartados de las posibilidades de cobro que el concurso
les ofrece, siendo en este caso clave la figura del
administrador concursal, a la que se le hara especial
incidencia en este expositivo dada la novedad que
incorporada por medio de la Ley 16/2022.

En el caso objeto de dictamen los solicitantes del
concurso manifiestan que carecen de bienes de todo
tipo, recogiéndose de este modo en el Auto de
declaracién del concurso de Don Antonio y Dofna
Isabel,?? y, por ende, el mismo se tramita con arreglo a
las disposiciones de concurso sin masa introducidas por
la Ley 16/2022.

La nueva redacciéon de la legislacién concursal en su
articulo 37 bis del TRLC, define el concurso sin masa
como aquel en el que concurren alguno de los

31 Articulo 472 de la anterior redaccién del TRLC.

32 Auto de fecha 3 de abril de 2023, dictado por el Juzgado de
Primera Instancia Niumero 2 de Cuenca (Concurso ordinario
128/2023).

355



Gabilex
No 43
Castilla-La Mancha Septiembre 2025

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

siguientes supuestos por el siguiente orden, debiéndose
seguirse el mismo, de tal modo que si no concurre uno
se pasa al siguiente:

El primero, que el concursado no disponga de bienes y
derechos susceptibles de ser legalmente embargables.

El segundo, que el coste de realizacion de los bienes y
derechos del concursado no fuera proporcional respecto
al valor venal previsible.

Y, el tercero que los bienes y derechos del concursado
que estuvieran libres de cargas fueran inferiores al
coste que probablemente supusiera el procedimiento.

Es entonces cuando el juez del concurso valora si se da
0 no la inexistencia o insuficiencia de masa, teniendo
en cuenta para ello, los datos facilitados por el deudor
con su solicitud, si bien puede requerir documentacion
complementaria.33

Llegados a este punto, es donde cabe apreciar una de
las novedades introducidas con la Ley 16/2022, y es
que con la actual redaccion del TRLC, si bien la
insuficiencia de masa puede constatarse y dar lugar a
la conclusion del concurso en cualquier fase del

33 Dispone el articulo 11.1 del TRLC que “Si el juez estimara
que la solicitud de declaracién de concurso presentada por el
deudor o la documentacion que la acompana adolecen de
algun defecto material o procesal o que la documentacion es
insuficiente, sefialara al solicitante un Unico plazo de
justificacion o de subsanacién que no podra exceder de tres
dias”.
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procedimiento concursal, el tratamiento que hace la ley
difiere en los casos en los que la insuficiencia de masa
se constata en el momento de la declaracion de
concurso y en los que se constata en un momento
posterior.

Sin embardo, en la anterior redaccidon del TRLC, en el
articulo 470, se daba la posibilidad de que el juez
acordara en el mismo auto que contenia la declaracion
del concurso, la conclusién del procedimiento concursal
si se apreciaba de manera evidente que la masa activa
iba a resultar insuficiente para la satisfaccion de los
posibles gastos del procedimiento y, si ademas,
tampoco era previsible el ejercicio de acciones de
reintegraciéon o de responsabilidad de terceros ni la
calificacion del concurso como culpable.

En efecto, con la anterior redaccion era posible que,
constatada la insuficiencia de masa, el juez declarara y
concluyera el concurso simultdneamente. Actualmente,
tras la reforma llevada a cabo por la Ley 16/2022, no
cabe tal posibilidad.3*

Segun dispone el articulo 37 ter, si de la solicitud de
declaracién de concurso y de los documentos que la
acompafien se extrae que el deudor se encuentra en
cualquier de las situaciones a las que se refiere el
articulo 37 bis, el juez procede a dictar auto declarando
el concurso de acreedores, con expresion del pasivo que
resulte de la documentacion, sin mas
pronunciamientos, ordenando la remisidn telematica al
Boletin Oficial del Estado para su publicacion en el

34 HERNANDEZ RODRIGUEZ, M.M. (2022), Manual de Derecho
Concursal, La Ley, noviembre 2023, pags. 625-630.
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suplemento del tablon edictal judicial Unico y la
publicacion en el Registro publico concursal con
llamamiento al acreedor o a los acreedores que
representen, al menos, el cinco por ciento del pasivo a
fin de que, en el plazo de quince dias puedan solicitar
el nombramiento de un administrador concursal para
que presente informe razonado y documentado sobre
los extremos a los que se refiere el articulo 37 ter.

El juez en consecuencia no puede concluir el concurso
en el mismo auto de declaracidn. Si entiende que a la
vista de la documentacién presentada con la solicitud
no concurre ningln presupuesto del articulo 37 bis del
TRLC, declarara el concurso normalmente.

En otro caso, es decir, si a la vista de los datos entiende
que si se da alguno de los supuestos del articulo 37 bis
del TRLC, no puede concluirlo, sino que debe declararlo
y publicar tal declaracién, quedando a partir de ese
momento en manos de los acreedores, la decisidon sobre
la continuacion o el archivo del concurso, cuestidon esta
de especial transcendencia que sera objeto de posterior
analisis.

No obstante lo anterior, es posible que la insuficiencia
o inexistencia de masa se produzca en un momento
posterior, de ese modo lo prevé el articulo 465.7°,3°
debiéndose atender, en ese caso a lo previsto en el
articulo 473 del TRLC, por el que se dispone que:

35 Articulo 465.7° del TRLC “Cuando, en cualquier estado del
procedimiento, se compruebe la insuficiencia de la masa activa
para satisfacer los créditos contra la masa, y concurran las
demas condiciones establecidas en esta ley.”
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"En caso de insuficiencia sobrevenida de la masa activa
para satisfacer todos los créditos contra la masa, la
administracion concursal, una vez pagados o consignado
el importe de aquellos ya devengados conforme al orden
establecido en esta ley, debera solicitar del juez la
conclusion del concurso de acreedores, con rendicion de
cuentas”.

De lo anteriormente expuesto, cabe extraer que la
opcidn seguida por el legislador ha sido la de hacer
desaparecer los autos que declaraban automaticamente
la declaraciéon del concurso y, al mismo tiempo su
conclusién y archivo de las actuaciones por insuficiencia
de masa activa. De este modo se ha introducido una
regulacion especifica que combina la necesidad de
satisfacer los intereses de los acreedores y la propia
finalidad del concurso con la posibilidad de asumir los
gastos que el concurso genera.

En definitiva, la nueva reforma asume la tesis de la
necesidad de declarar el concurso aun cuando conste
desde el inicio del procedimiento la inexistencia de
bienes suficientes incluso para sufragar los gastos del
mismo, distinguiéndose claramente dos supuestos, el
primero, cuando la insuficiencia es patente desde el
mismo momento de la solicitud y el segundo, cuando
aquella acontece en el momento en el que el concurso
ya se esta tramitando. Por ende, la accion del legislador
con la nueva reforma introducida pasa por sacar los
denominados concursos exprés de la conclusion del
concurso trasladandolos al momento procesal de la
declaracién, habida cuenta, que con anterioridad los
concursos sin masa se encontraban ligados
sistematicamente a la fase de conclusion del concurso.
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El articulo 37 ter del TRLC, como se ha indicado regula
las especialidades de la declaracién del concurso
cuando se constata la insuficiencia de masa.

Conforme se ha venido exponiendo, la insuficiencia de
masa puede constatarse y dar lugar a la conclusién del
concurso en cualquier fase del procedimiento, no
obstante, el tratamiento que la legislacién concursal ha
dispuesto es diferente en el caso en el que Ila
insuficiencia de la masa se constata en el momento de
la declaracion del concurso, siendo especialmente
relevante en este caso, el protagonismo que se le
otorga al deudor y sobre todo a los acreedores.3¢

La primera parte del referido precepto establece que:

"Si de la solicitud de declaracion de concurso y de los
documentos que la acompanen resultare que el deudor
se encuentra en cualquiera de las situaciones a que se
refiere el articulo anterior, el juez dictaré auto
declarando el concurso de acreedores, con expresion del
pasivo que resulte de la documentacion, sin mas

36 GARCIA-VILLARRUBIA, M. (2022), “Incertidumbres del
nuevo concurso sin masa, tras la Ley 16/2022”, Uria
Menéndez, Boletin Mercantil n°113, 2022, pags. 1-11,
extraido de https://www.uria.com/es/publicaciones,
(consultado ultima vez 8/01/2024).
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pronunciamientos3’, ordenando la remision telematica al
«Boletin Oficial del Estado» para su publicacion en el
suplemento del tablén edictal judicial unico y la
publicacion en el Registro publico concursal...”

Y, por tanto, del mismo cabe extraer que en el momento
inicial del procedimiento, el legislador ha querido
otorgar el papel de protagonista principal al deudor, por
cuanto que sera este, quien deba presentar la solicitud
de declaracién de concurso junto a la documentacion
pertinente a fin de que el juez tome la decisidon de
declarar el concurso sin masa.

Asi pues, a la vista de la documentacién aportada, el
juez, si entiende que se dan alguno de los requisitos del
articulo 37 bis, debera declarar y publicar el concurso,
pasando desde ese momento el protagonismo a los
acreedores, en tanto en cuanto, seran en ellos en los
que quedard la decision sobre la continuacién o el
archivo del concurso. De este modo, dispone la segunda
parte del articulo 37 ter que se llamaran a los
acreedores que representen, al menos, el cinco por
ciento del pasivo a fin de que, durante un plazo de
quince dias, puedan solicitar el nombramiento de un
administrador concursal para que presente informe
razonado y documentado a cerca de las siguientes
cuestiones:

En primer lugar, si se hallan notorios indicios de que el

37 El hecho de que se disponga sin “mas pronunciamientos”,
alude a que no se haran los pronunciamientos que ha de
contener el auto de declaracion del concurso en los términos
recogidos en los articulos 28 y siguientes del TRLC, no
obstante, la declaracion del concurso sin masa produce todas
las consecuencias y efectos que le son inherentes al concurso.
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deudor hubiera llevado a cabo actos perjudiciales para
la masa activa, susceptibles de ser rescindidos.

En segundo lugar, si se encuentran evidencias
suficientes para el ejercicio de una posible accién social
de responsabilidad contra los administradores o
liquidadores, de derecho o de hecho, de la persona
juridica concursada, o contra la persona natural
designada por la persona juridica administradora para
el ejercicio permanente de las funciones inherentes al
cargo de administrador persona juridica y contra la
persona, cualquiera que sea su denominacidon, que
tenga atribuidas facultades de mas alta direccion de la
sociedad cuando no exista delegacion permanente de
facultades del consejo en uno o varios consejeros
delegados.

Y, en tercer lugar, que se sospeche sobre una posible
calificacion culpable del concurso.

Por tanto, son los acreedores los que tienen que
solicitar el nombramiento de administrador concursal
para que emita un informe, cuyo objeto es determinar
si, a pesar de la insuficiencia o inexistencia de masa
activa en el momento de la solicitud de declaracién de
concurso, aun es posible ejercitar alguna accién en el
seno del concurso que permita incrementar la masa
activa o dirigir la responsabilidad hacia un tercero,
satisfaciendo de este modo el interés de los acreedores
que constituye una de las finalidades del proceso
concursal, lo que plantea cuestiones, cuanto menos,
importantes de ser analizadas, especialmente la
referente a la legitimacién de los acreedores y al
contenido del auto complementario en caso de
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solicitarse nombramiento de un administrador
concursal.38

No obstante, merece especial mencidn, por cuanto que
en el presente los acreedores de Don Antonio y Dofa
Isabel no presentaron solicitud de nombramiento de
administrador concursal para que se emitiera informe,
gue ocurre cuando estos no se pronuncian o habiendo
solicitado informe, en el mismo no se aprecia ningun
indicio de los relacionados en el articulo 37 ter del TRLC.

Dispone a este respecto el apartado 2 del referido
precepto, que:

"En el caso de que, dentro de plazo, ningun legitimado
hubiera formulado esa solicitud, el deudor que fuera
persona natural podra presentar solicitud de exoneracion
del pasivo insatisfecho”

Y, por tanto, de conformidad con lo preceptuado en el
articulo 501 del TRLC, el deudor, podra presentar
solicitud de EPI, en cuyo caso, no podra dictarse auto
de conclusion hasta que se resuelva sobre la
exoneraciéon, lo que constituye el Unico objeto del
procedimiento.

Pero équé hubiera ocurrido en el caso objeto de
dictamen si alguno de los acreedores hubiera solicitado
el nombramiento de un administrador concursal para
que presentara un informe razonado a fin de conocer si
existen los indicios que el articulo 37 ter expone?

38 CUENA CASAS, M. (2023), “Articulos 486 a 502 del TRLC”
en PULGAR EZQUERRA (Dir.), Comentario a la Ley Concursal.
Tomo II, La Ley, Madrid, 2023, pags. 257-270.
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Es evidente, que con la anterior redaccion de la LC se
atribuia el control sobre la concurrencia de los
presupuestos que daban lugar a la conclusion del
concurso sin masa al juez del concurso, lo que convertia
en poco operativa la prevision normativa, en tanto en
cuanto, resultaba cuanto menos complicado que el juez
del concurso, en un momento inicial del procedimiento,
pudiera valorar todas esas circunstancias sin mas datos
gue los aportados, normalmente, por el propio deudor.

Sin embargo, con la actual redacciéon, como ya se
adelantaba, son los acreedores los que podran solicitar
el nombramiento de un administrador concursal®® que
emita un informe especifico en orden a valorar la
continuacion o la terminacion del procedimiento
concursal.

Esta relevancia de los acreedores en realidad constituye
un “regalo envenenado”, en tanto en cuanto, son ellos
mismos los que tienen que valorar si existen indicios
para que puedan prosperar posibles acciones
rescisorias, de responsabilidad de administradores o de
calificacion de culpabilidad, y quizd, no siempre
disponen de la documentaciéon precisa o no estan
dispuestos a pagar los honorarios del informe del
administrador concursal.

En cualquier caso, si dentro de los quince dias que
establece el articulo 37 ter algun acreedor o acreedores

39 JUANES MORENO-CERVERA, J. (2023), “Remuneracion del
administrador concursal, prohibiciones e incompatibilidades
para su nombramiento”, Articulo 27. Abogados Economistas,
julio 2023, pags. 1-5.
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gue representen al menos el 5% del pasivo solicitan el
nombramiento de un administrador concursal, el juez
del concurso debe nombrarlo por auto sin que quepa
margen de discrecionalidad, dados los términos
imperativos que ha empleado el legislador.

El pasivo al que se alude es el pasivo global que resulte
de la documentacién que aporte el deudor junto con su
solicitud, con independencia de la clasificacion del
crédito, habida cuenta, que en ese momento todavia no
se ha procedido a la misma.

Uno de los extremos que mayor suspicacia levanta, es
la retribucion del administrador concursal, en tanto en
cuanto, si bien en el auto de nombramiento del mismo
el juez debe fijar su retribucién, la cual debe ser
asumida por el acreedor solicitante, lo cierto es que
nada prevé la norma a cerca de los criterios para la
determinacion del importe, el momento de satisfaccion
del pago, ni mucho menos de la clasificacion de ese
crédito.*°

En cualquier caso, resulta inequivoco, que de
confirmarse la concurrencia de alguno de los indicios
del articulo 37 ter, habria una ampliacién de las
expectativas de cobro de los acreedores, de forma que,
aun con el riesgo de asumir nuevos costes, no es
extrafio que los acreedores opten por la solicitud del
informe pues ello se traduce en la posibilidad de
incrementar el valor de la masa activa del concurso.

Por ende, de existir indicios para el ejercicio de las
acciones indicadas o la calificacion culpable del

40 Acuerdo N° 8/2021 del Tribunal de Instancia Mercantil De
Sevilla, de fecha 28 de junio de 2021.
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concurso, el juez procederia de conformidad con lo
establecido en el articulo 37 quinquies, que indica que:

1. Si en el informe el administrador concursal apreciara
la existencia de los indicios a que se refiere el articulo
37 ter, el juez dictard auto complementario con los
demas pronunciamientos de la declaracién de
concurso y apertura de la fase de liquidacién de la
masa activa, continuando el procedimiento conforme
a lo establecido en esta ley.

2. EI administrador concursal deberd ejercitar las
acciones rescisorias y las acciones sociales de
responsabilidad antes de que transcurran dos meses
a contar desde la presentacion del informe a que se
refiere el articulo anterior. Si no lo hiciera, el acreedor
o los acreedores que hubieran solicitado el
nombramiento de administrador concursal estaran
legitimados para el ejercicio de esas acciones dentro
de los dos meses siguientes. El régimen de las costas
y de los gastos sera el establecido en esta ley para los
casos de ejercicio subsidiario de acciones por los
acreedores.

Consecuentemente si existe un informe favorable que
determina la necesidad de continuar el procedimiento,
es necesario que el juez dicte otro auto que
complemente el anterior e incluya todos los
pronunciamientos que exigen los articulos 28, 30 y 31
del TRLC, ademas de los especificos que son relativos a
la fase de liquidacion, de modo que, el concurso se
tramitaria de forma ordinaria.

En caso contrario deberia dictarse auto de conclusion
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de concurso, aunque podria ocurrir que el acreedor o
acreedores solicitantes pudieran oponerse a la
conclusiéon del concurso de conformidad con Ilo
preceptuado en el articulo 475 del TRLC o solicitar la
continuacion del concurso si se dan los requisitos del
articulo 476 del TRLC.

De lo extractado cabe inferir que el legislador ha optado
por instaurar un sistema que favorece la celeridad del
procedimiento y es que al margen de ciertas criticas que
pasan por entender que la nueva regulacion da
cobertura al endeudamiento irresponsable, lo cierto es
gue nos encontramos ante un escenario en el que se ha
optado por primar la rapidez, seguramente, por dar
cobertura a numerosas personas que no pudieron
acceder a un régimen de segunda oportunidad hasta el
afno 2015.

d. Exoneracion del pasivo insatisfecho.

Hasta la reforma de la LC por la Ley 14/2013, la regla
general en el derecho espafiol era que el deudor
persona fisica insolvente debia responder de las deudas
impagadas tras la liquidacién de su patrimonio por
aplicacion del principio de responsabilidad patrimonial
universal, previsto en el articulo 1911 del Cdédigo Civil.
De modo que lo que ocurria en ocasiones es que la
situacion del deudor insolvente no se veia enmendada,
incluso podia ocurrir que la misma fuera peor que antes
de la declaracién del concurso.

En efecto, hasta ese momento no existia en Espana no
existia regulacion alguna acerca del EPI, figura en
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virtud de la cual el deudor de buena puede solicitar la
extincion del pasivo exonerable tras la liquidacién del
patrimonio embargable, con la finalidad de que pueda
volver a empezar sin el lastre que conllevan las deudas,
denominandose también como régimen de segunda
oportunidad o fresh start.*!

No obstante, conviene precisar que lo que la Ley
14/2013 vino a establecer fue una muy limitada
exoneraciéon de las deudas, por cuanto que el deudor
de buena fe solamente podia ver extinguidas sus
deudas si abonaba un umbral minimo de pasivo un
tanto exigente.

Esta falta de un efectivo régimen de segunda
oportunidad ha tenido un gran impacto econdmico en
Espafia, habida cuenta que ello provocaba
desincentivar la iniciativa empresarial por culpa de la
penalizacion del fracaso, lo que, ademas, constituia un
estimulo positivo a la economia sumergida.*? De este
modo, el deudor era condenado a la exclusion,
convirtiéndose en acreedor de recursos publicos, lo que
agravaba de forma evidente el déficit publico.

Igualmente, se ha de tener en cuenta que si nos
encontramos con un adecuado régimen de segunda
oportunidad ello puede ser decisivo en el plano de la

4l CUENA CASAS, M. (2014), “Ley de Emprendedores y
exoneracion de deudas o fresh start”, Anuario de derecho
concursal, n°31, 2014, pags. 123-159.

42 No se ha de obviar a este respecto que la persona fisica
empresaria es la forma predominante en la constitucion de las
pequefas y medianas empresa, de hecho, el 55,9 % de los
empresarios son personas fisicas.
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prevencion del sobreendeudamiento privado por cuanto
que estimula la concesidon responsable del crédito,
cuestion esta de suma importancia que fue una de las
causas de la crisis del afio 2008. A este respecto, sefiala
el Banco Mundial*®* que "“los acreedores que saben que
sus deudores tienen acceso a una ‘“salida de
emergencia” tienen también incentivos para adoptar
practicas mas cuidadosas en la concesion del crédito”.

Consciente de esta situacion y ante la presion de las
autoridades europeas en las que se reclamaba una
modificacion legal que instaurara un régimen de
segunda oportunidad real y efectivo, es en el afio 2015
cuando el legislador espafiol afronta el problema de la
exoneracién del pasivo a través de la Ley 25/2015,
introduciéndose la figura del beneficio de la exoneracion
del pasivo insatisfecho en el articulo 178 bis de la LC.

El régimen previsto en este precepto resultaba ser mas
amplio que el regulado en Ila Ley 14/2013,
configurandose como un beneficio excepcional a la
regla general de responsabilidad universal del articulo
1911 del Cddigo Civil. En efecto, el deudor debia abona
un umbral de pasivo minimo no exonerable bien de
manera inmediata o bien a través de un plan de
pagos.**

43 GARRIDO GARCIA, 1.M. (2014), “Informe del Banco Mundial
sobre el tratamiento de la insolvencia de las personas
naturales, Anuario de derecho concursal, enero-abril 2014”,
pags. 197-356.

44 Art. 178 bis 3. 49 y 50 “Solo se admitird la solicitud de
exoneracion del pasivo insatisfecho a los deudores de buena
fe. Se entendera que concurre buena fe en el deudor siempre
que se cumplan los siguientes requisitos: Que haya satisfecho
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Ello resultaba un tanto absurdo por cuanto que, de un
lado, poco sentido tenia liquidar el patrimonio del
deudor y que aun asi el mismo tuviera que abonar un
plan de pagos y de otro, por cuanto que las condiciones
eran mas gravosas para el deudor que se acogia a un
plan de pagos que para el que no lo hacia, de modo
que, fueron los tribunales quienes intentaron solventar
tales inconvenientes, si bien fuera del marco legal, vy,
por ende, creandose una enorme inseguridad juridica.

Ante las dudas interpretativas que presentaba la LC, el
legislador espafiol tuvo que elaborar un texto refundido
a fin de aclarar la regulacidon concursal, aprobandose de
este modo el TRLC por el RDL 1/2020, el cual ha sido
de nuevo modificado por la Ley 16/2022 que transpone
la DRI (UE) 2019/1023, siendo la principal novedad,
como ya se adelantd, que el EPI dejar de ser una
excepcion al principio de responsabilidad patrimonial
universal, pasando a convertirse en un derecho del
deudor, motivo este por el cual deja de usarse la
palabra “beneficio”.

Hasta el momento, es evidente que el sistema regulado
no funcionaba del todo bien, siendo una de las
principales razones el nivel de apalancamiento de las
personas fisicas, en tanto en cuanto, hasta el afio 2015
no se habia introducido la figura del BEPI, por lo que los

en su integridad los créditos contra la masa y los créditos
concursales privilegiados y, si ho hubiera intentado un acuerdo
extrajudicial de pagos previo, al menos, el 25 por ciento del
importe de los créditos concursales ordinarios.

5. © Que, alternativamente al nimero anterior:
i) Acepte someterse al plan de pagos previsto en el
apartado 6.
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ciudadanos espafioles habian acumulado gran cantidad
de pasivo como consecuencia de la crisis de 2008, lo
gue a su vez provocaba que las negociaciones se vieran
truncadas.

Esta nueva regulacién es una imposicion de la DRI (UE)
2019/1023 para que todo empresario pueda tener
acceso a un procedimiento que pueda desembocar en
la plena exoneracion de deudas, configurandose, por
tanto, como un derecho que solo puede ser
excepcionado cuando concurren las circunstancias del
articulo 23 de tal directiva, no habiendo, ademas, limite
cuantitativo salvo en el caso de deudas por créditos de
Derecho Publico.

Por consiguiente, existe una inversién de la carga de la
prueba, el deudor ya no tiene que probar su derecho a
la exoneracién, sino que son los acreedores los que
habrdn de poner de manifiesto las posibles
circunstancias impeditivas.

Otra de las novedades que se ha introducido y en la que
ya se ha profundizado es que para solicitar el EPI deja
de ser necesario intentar lograr un AEP. La posibilidad
de acuerdo se mantiene, pero dentro del concurso, a
través del convenio.

2. El deudor de buena fe como piedra
lar de | lacion del
EPIL.

Dispone el articulo 486 del TRLC que el deudor persona
natural podra solicitar la exoneracién del pasivo
insatisfecho siempre que sea deudor de buena fe. La
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exoneracién de deudas o “discharge”® constituye un
instituto juridico, de origen legal, en virtud del cual, tras
la conclusién de un procedimiento de insolvencia, el
deudor persona natural se ve liberado de la deuda no
satisfecha en el seno del procedimiento concursal o tras
el transcurso de un plazo establecido tras su conclusion.

En este sentido, por mucho que el EPI se configure
como un derecho del deudor, no hay que olvidar que
supone un sacrificio del derecho de crédito de los
acreedores que no reciben compensaciéon alguna. Por
ello, la exoneracién, desdesus inicios trata de proteger
"al deudor honesto pero desafortunado”™® que, por
ciertas circunstancias, que no han de ser juzgadas,
deviene insolvente.

La exposicién de motivos de la Ley 16/2022 establece
gue el modelo de EPI espafol es normativo, y, por
tanto, la buena fe sigue siendo una pieza angular de la
exoneraciéon. No obstante, en la DRI (UE) 2019/1023 se
prescinde del concepto deudor de buena fe y solo se
indica que los empresarios insolventes tengan acceso al
menos a un procedimiento que pueda desembocar en
la plena exoneracion de deudas

En el articulo 487 del TRLC establece una serie de
excepciones a la obtencion del EPI de caracter objetivo
y de las que cabe entender que el concepto de buena
fe se deduce al contrario de las mismas. Estas son:

4> HOWARD, M. (1987), “A theory of discharge in consumer
bankruptcy”, Ohio State Law Journal, nim.48, 1987, pag.
1052

46 CUENA CASAS (2023). op cit. pag 295
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En primer lugar, cuando en los diez afos anteriores a
la solicitud del EPI, el deudor hubiera sido condenado
por sentencia firme a penas privativas de libertad por
delitos contra el patrimonio, contra el orden
socioecondmico, por falsedad documental o por delitos
contra la Hacienda Publica, la Seguridad Social o contra
los derechos de los trabajadores, siempre que la pena
maxima sefialada del delito fuera igual o superior a tres
anos.

En segundo lugar, cuando en los diez afios anterior a la
solicitud del EPI, el deudor hubiera sido sancionado por
resolucion administrativa firme por infracciones
tributarias muy graves, de seguridad social o del orden
social, o cuando en el mismo plazo se hubiera dictado
un acuerdo firme de derivacion de responsabilidad,

En tercer lugar, cuando el concurso hubiera sido
declarado culpable. Sin embargo, si ello hubiera sido
Unica y exclusivamente por haber incumplido el deudor
el deber de solicitar la declaracion de concurso, el juez
puede valorar las circunstancias.

En cuarto lugar, cuando en los diez afios anteriores a la
solicitud del EPI el deudor haya sido declarado como
persona afectada en la sentencia de calificacion del
concurso de un tercero calificado como culpable.

En quinto lugar, cuando se hayan incumplido los
deberes de colaboracién y de informacién respecto del
juez del concurso y de la administracidon concursal.

Y, por ultimo, cuando se haya proporcionado
informacién falsa por parte del deudor o se haya
comportado de forma temeraria o negligente al tiempo
de contraer endeudamiento o0 de evacuar sus
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obligaciones.

No obstante, de lo resefiado en este precepto, cabe
extraer que, si bien el legislador espafiol ha optado por
un modelo normativo, en el mismo existe cierto matiz
valorativo, en tanto en cuanto, el apartado sexto
introduce un concepto de buena fe que permite al juez
analizar la conducta del deudor a la hora de endeudarse
sobre la base de unos criterios objetivos.*’

En suma, el requisito de buena fe viene hacer referencia
al enjuiciamiento de la conducta del deudor, habiendo
optado el derecho espafol por valorar esa conducta con
base en la concurrencia de determinados supuestos
especificos que se formulan de forma negativa en el
articulo 487 del TRLC, y que permiten al juez tener
cierta maniobra de actuacion.

3. Modalidad de EPI aplicado al supuesto,

El modelo espafiol que surge tras la reforma concursal
prevé dos itinerarios para la obtencién del EPI que debe
ser solicitada por el deudor persona natural, con
independencia de que sea o no empresario: liquidacién
de la masa activa y plan de pagos sin liquidacién, de
conformidad con lo estipulado en el articulo 486 del
TRLC.

La exoneracion con sujecion a un plan de pagos* sin

47 AZOFRA VEGAS, F. (2021), “La exoneracion del pasivo
insatisfecho”, Revista General de Insolvencias vy
Reestructuraciones, 2021, pag. 263.

48 Articulo 495 del TRLC: “1. El deudor podra solicitar la
exoneracion del pasivo con sujecién a un plan de pagos y sin
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previa liquidacion de la masa activa, consiste en que
previa valoracidon del patrimonio del deudor y siempre
que este lo solicite, puede procederse a la exoneracion
a través de la imposicion judicial de un plan de pagos
que incluya novaciones, quitas, esperas... etc.*

La principal novedad que presenta este itinerario es que
no es precisa la liquidacion del patrimonio del deudor y
el plan de pagos no puede tener una duracion superior
a tres afos.

Ello ha sido acogido en el derecho espafiol por exigencia
de la DRI (UE) 2029/1023, que ha incidido
decisivamente en la regulacién del plan de pagos. La
misma, preveia que los estados miembros pudieran
hacer depender la concesion del beneficio de la

liquidacion de la masa activa. En la solicitud, el deudor debera
aceptar que la concesion de la exoneracion se haga constar en
el Registro publico concursal durante el plazo de cinco anos o
el plazo inferior que se establezca en el plan de pagos. Debera
acompafar a la solicitud las declaraciones presentadas o que
debieran presentarse del impuesto sobre la renta de las
personas fisicas correspondientes a los tres Ultimos ejercicios
finalizados a la fecha de la solicitud, y las de las restantes
personas de su unidad familiar.

2. La solicitud de exoneracién mediante plan de pagos podra
presentarse en cualquier momento antes de que el juez
acuerde la liquidacion de la masa activa.”

49 Articulo 496 del TRLC: “1. En la propuesta de plan de pagos
debera incluir expresamente el deudor el calendario de pagos
de los créditos exonerables que, segln esa propuesta, vayan
a ser satisfechos dentro del plazo que haya establecido el plan.
2. La propuesta de plan de pagos debera también relacionar
en detalle los recursos previstos para su cumplimiento, asi
como para la satisfaccién de las deudas no exonerables”

375



Gabilex
No 43
Castilla-La Mancha Septiembre 2025

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

exoneracién de las deudas a un reembolso parcial de la
deuda, pero debiendo garantizar que la correspondiente
obligacion de reembolso se basase en la situacion
individual del empresario, asi como fuera proporcionada
a los activos y la renta embargables o disponibles del
empresario durante el plazo de exoneracion, teniendo
en cuanta, ademads, el interés equitativo de loa
acreedores.

El plan de pagos constituye, por tanto, una via
alternativa para obtener la exoneracion del pasivo
insatisfecho que permite al deudor evitar la liquidacidn
de su patrimonio, si bien compromete parte de sus
ingresos al pago de las deudas exonerables.

La principal diferencia que puede observarse entre la
nueva regulacién y la ya derogada es que el plan de
pagos vigente tiene por objeto deudas exonerables,
mientras que antes el objeto del plan eran deudas no
exonerables y las que debian ser exonerables para la
obtencién del EPI.

Es evidente que el plan de pagos exige cierta capacidad
econdémica por parte del deudor, de modo que la
propuesta del mismo, a tenor de lo preceptuado en los
articulos 495 y 496 del TRLC debe acompafarse de
cierta documentacién acreditativa de los ingresos y
gastos previstos.

De otro lado, el otro itinerario que prevé la legislacién
concursal es la exoneracion inmediata tras la liquidacion
del patrimonio del deudor en los casos de conclusién del
concurso por insuficiencia de masa activa o por
liquidaciéon. Esta modalidad se encuentra regulada en el
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articulo 501 del TRLC, por el que se indica que en
aquellos supuestos de concurso sin masa en los que no
se hubiera convenido llevar a cabo la liquidacion de la
masa activa, el concursado tiene la posibilidad de
presentar ante el juez la solicitud de EPI dentro de los
diez dias siguientes al vencimiento del plazo para que
los acreedores legitimados puedan presentar el
nombramiento de un administrador concursal sin que lo
hubieran realizado o habiéndolo realizado, desde la
emision del informe por este en el que no se aprecien
indicios  suficientes para la continuacion del
procedimiento concursal.

Igualmente, el meritado precepto indica que las mismas
reglas seran de aplicacion en los casos de insuficiencia
de la masa activa para satisfacer los créditos contra la
masa y en aquellos en los que una vez liquidada la masa
activa, el liquido resultante sea insuficiente para cubrir
la totalidad de los créditos concursales reconocidos. En
este caso, por tanto, el concursado puede presentar
ante el juez la solicitud del EPI dentro del plazo de
audiencia que se concede a las partes para que
formulen oposicion a la solicitud de conclusién del
concurso.

Es evidente que cuando el deudor no tiene nada debe
abandonar rapido el procedimiento concursal y lograr
una recuperacion rapida, de modo que la liquidacién del
patrimonio continda siendo el modo mas sencillo para
obtener el acceso a la exoneracién, dado que el deudor
no asume ningun compromiso en relaciéon con el pago
de la deuda exonerable que subsiste, si bien ve
liquidados todos sus activos realizables, tras lo cual, si
cumple los requisitos previstos legalmente obtiene
inmediatamente la exoneracién sin tener que esperar el
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plazo de tres afios o el que se establezca en el plan de
pagos, la cual, ademads, es definitiva aunque
revocable.>®

A la liquidacion del patrimonio se suman los numerosos
supuestos de concursos con insuficiencia de masa
activa en los que como en el presente no llega abrirse
formalmente la fase de liquidacidn. En estos casos, no
es posible acudir para la obtencidn de la exoneracion a
un plan de pagos pues la normativa alude
expresamente a acudir a la via de la liquidacién.

Igualmente, conviene precisar que en los casos de
exoneracién del pasivo insatisfecho tras la liquidacion,
los requisitos formales exigidos son mucho menos
rigurosos que en el caso del plan de pagos, por cuanto
que tal y como establece el articulo 501.3 del TRLC, en
la solicitud el concursado tan solo debe manifestar que
no estd incurso en ninguna de las causas que impiden
la obtencién del EPI y acompafar las declaraciones del
impuesto sobre la renta de las personas fisicas
correspondientes a los ultimos afos anteriores a la
fecha de la solicitud.

Adentrandonos en el supuesto objeto de dictamen, se
ha incidir en el hecho de que, si bien la eleccion de uno
u otro itinerario es una decision libre del deudor, en el
caso de concurso sin masa, como es el presente, el

0 AZGARA MALO, J., RAIMON TAGLIAVINI S. (2022),
“Conclusion. El concurso sin masa no es con masa insuficiente”
Uria Menéndez, octubre 2022, extraido de
https://www.uria.com/es/publicaciones/8123-conclusion-el-
concurso-sin-masa-no-es- con-masa-insuficiente, (consultado
ultima vez 30/12/2023).
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articulo 486 de TRLC impone acudir a esta via. De este
modo, el Auto de 21 de junio de 2023 dictado en el seno
del procedimiento concursal de Don Antonio y Dofa
Isabel,”! por el que se les concede el EPI argumenta
que:

"En el presente caso, no se ha formulado oposicion y
cumpliéndose con los presupuestos expuestos, la
exoneracion del pasivo insatisfecho se hace con caracter
definitivo dada la inexistencia del plan de pagos para el
pago de los créditos y para la totalidad de las deudas
insatisfechas, las cuales son exonerables en su totalidad
habida cuenta que el concursado no es deudor publico y
no consta la existencia de deudas no exonerables.”

En efecto, desde el punto de vista procedimental el
acceso a la obtencidon del EPI tras la conclusién del
concurso presenta ciertos problemas por cuanto que el
deudor llega sin nada y no es previsible el ejercicio de
las acciones de reintegracion o de responsabilidad de
terceros ni la calificacién del concurso como culpable.

Se ha de partir del hecho de que aun que se produzca
insuficiencia patrimonial no necesariamente se traduce
en una inexistencia de bienes. Por tanto, la anterior
redaccion del TRLC>? preveia que era necesario nombrar

1 Auto de fecha 21 de junio de 2023, dictado por el Juzgado
de Primera Instancia Numero 2 de Cuenca, (Concurso
Ordinario 128/2023).

>2 Articulo 472 de la anterior redaccion del TRLC: “Si el
concursado fuera persona natural, el juez, en el mismo auto
que acuerde la conclusién, designarda un administrador
concursal que debera liquidar los bienes existentes y pagar los
créditos contra la masa siguiendo el orden establecido en esta
ley para el supuesto de insuficiencia de masa.”
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un administrador concursal para liquidar los bienes
existentes, y en su caso, pagar los créditos contra la
masa. De este modo, una vez concluida tal liquidacién,
el concursado tenia un plazo de quince dias para
solicitar la exoneracion del pasivo insatisfecho.

Sin embargo, équé es lo que ha ocurrido con la entrada
en vigor de la Ley 16/2022? é{Por qué el Auto por el que
se concede el EPI a Don Antonio y Dofia Isabel si bien
opta por el itinerario de la liquidacion, no abre
formalmente esta fase?

El interrogante que surge tras la reforma es si resulta
necesario o no liquidar el escaso patrimonio del deudor
en los casos de masa activa por cuanto que se ha de
tener en cuenta que no porque los bienes no sean
suficientes para hacer frente al pago de los gastos del
procedimiento signifiqgue que no existan bienes
susceptibles de ser liquidados.

Conforme se ha expuesto antes de la entrada en vigor
de la Ley 16/2022 si resultaba necesario proceder a la
liguidacién, nombrandose a tal efecto un administrador
concursal, sin embargo, en la actualidad esto no sucede
por cuanto que se ha optado por otorgar un mayor
poder de control a los acreedores, siendo, por tanto,
ellos los que decidan (siempre que representen el 5%
del pasivo), el nombramiento de un administrador
concursal, decision esta que en el presente decidieron
no ejercitar.

El resultado es, por tanto, que ante esta hipotesis el
procedimiento concursal puede concluirse sin que se
haya liquidado el patrimonio y sin que se abra pieza de
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calificacion, con los riegos que conlleva desde el punto
de vista de la EPI.

En pocas palabras, si se trata de un concurso sin masa
parece que el deudor puede obtener la exoneracion a
través del itinerario de la liquidacion sin que se haya
abierto la fase propiamente de liquidacion.

Este planteamiento, sin duda, resulta ciertamente
contradictorio con el articulo 501 del TRLC y con la
propia DRI (UE) 2019/1023, que no permite la
exoneracién sin liquidacion. De modo que realizada la
solicitud de exoneracién deberian liquidarse los bienes
del deudor, en tanto en cuanto, si bien la liquidacién no
€S un requisito para concluir un concurso por
insuficiencia de masa, si lo es para obtener Ia
exoneracion.

Desde luego que la falta de prevision de un régimen
especial de liquidacion cuando se trata de pedir la
exoneracién con posterioridad a la acreditacién de la
insuficiencia de la masa, genera ciertas dudas
interpretativas en la nueva regulacion y lo mas
importante, es que atendiendo a la propia finalidad de
la norma, admitir la conclusién del concurso sin masa,
sin liquidacion ni apertura de la fase de calificacién abre
un “agujero” en el sistema, generando incentivos a la
declaracién de este tipo de concursos, lo que es
contrario a la propia finalidad del proceso concursal que
pretende, ademds de la recuperacion de la vida
econdmica del deudor, la satisfaccion de los créditos de
los acreedores.

En definitiva, al haberse privado al juez del poder de la
apertura de la fase de liquidacidn, son los acreedores
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qgue representen al 5% los que tienen en su mano esa
decision, y, por ende, se puede dar la circunstancia que
si no la ejercitan se proceda a conceder, como en el
caso de Don Antonio y de Dofa Isabel, el EPI sin haber
abrir formalmente la fase de liquidacion.

Finalmente, dispone el articulo 502 del TRLC que, si la
administracidon concursal y los acreedores personados
mostraran conformidad a la solicitud del deudor o no se
opusieran a ella dentro del plazo legal, el juez del
concurso, previa verificacién de la concurrencia de los
presupuestos y requisitos pertinentes concedera el EPI
en la resolucién en la que declare la conclusién del
concurso, siendo esta de caracter definitivo.

De este modo, puede observar en la parte dispositiva
del Auto de fecha 21 de junio de 2023 que acuerda:

1. La exoneracion definitiva del pasivo insatisfecho
de los deudores Don Antonio Ruiz Zamora y Dofa
Isabel Lopez Gil.

2. Concluir el presente procedimiento concursal por
encontrarse en el supuesto de inexistencia de
masa.

3. Archivar definitivamente las actuaciones, una vez
firme la resolucion, con devolucidon de toda la
documentacion original aportada

4. Dar la publicidad de la resolucién en los términos
previstos en el TRLC.

5. Comunicar a los acreedores afectados la
exoneracién acordada a los sistemas de
informacién crediticia a los que previamente
hubieran informado del impago o de la mora de
deuda exonerada para la debida actualizacién de
Sus registros.
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6. Librar testimonio de la resolucion.

Por ultimo, en linea con el contenido de los puntos 4 y
5 de la resolucion supra referida, merece especial
mencion la publicidad que se le debe dar al dato de la
obtencién de exoneracién del pasivo y la proteccion de
datos personales a propédsito de la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de fecha 7 de
diciembre de 2023.>

Conforme se ha venido exponiendo a lo largo del
presente trabajo, uno de los objetivos principales de la
DRI (UE) 2019/1023 que se ha plasmado en la nueva
redaccién del TRLC, es que el deudor de buena fe
obtenga una exoneracién plena de su pasivo y pueda
reanudar su vida econdmica y empresarial.>*

Sin embargo, el estigma asociado a los procedimientos
concursales en ocasiones frustra este objetivo. En
efecto, si lo pretendido es que la persona fisica que ha
obtenido el EPI pueda acceder a financiacion y pueda
reiniciar una actividad econdmica es cuanto menos
necesario que se dé la publicidad oportuna a este dato.

>3 Sentencia del TJUE. Asunto C-518/22 (AP Assistenzprofis)
de 7 de diciembre de 2023.
> CUENA CASAS, M. (2023), “Proteccion datos personales y
publicidad del dato de la obtencién de la exoneracion del
pasivo. (A proposito de la sentencia del TJUE de 7 de diciembre
de 2023",
Hay Derecho, diciembre 2023. Disponible en:
https://www.hayderecho.com/2023/12/18/proteccion-datos-
personales-y-publicidad-del- dato-de-la-obtencion-de-la-
exoneracion-del-pasivo-a-proposito-de-la-sentencia-del-tjue-
de-7-de-diciembre-de-2023/, (consultado ultima vez
14/01/2024).
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En este sentido, el primer paso que debe llevarse a cabo
es la supresion de los datos negativos de solvencia,
debiéndose proceder a cancelar el dato de morosidad
gracias a la obtencion de la exoneracion, para ello
existen dos momentos.

De un lado, cuando el deudor se ha acogido a la
exoneracién a través de un plan de pagos. En este
supuesto se ha de publicar el dato de la exoneracidn
provisional durante el plazo de duracién del plan, segun
lo dispuesto en el articulo 495 del TRLC.

Y de otro lado, cuando el deudor obtiene la exoneracidn
definitiva tras la liquidacién o sin ella (cuando se trate
de concurso sin masa), en este caso, la legislacién
concursal ordena la inscripcidon de la resoluciéon en el
Registro Publico Concursal,> si bien en este caso el RD
892/2013 no establece un plazo explicito por cuanto
que el EPI®® no estaba vigente cuando se aprobo el

>> Real Decreto 892/2013, de 15 de noviembre, por el que se
regula el Registro Publico Concursal. «<BOE» num. 289, de
3/12/2013.

¢ No obstante, se estd tramitando un Proyecto de Real
Decreto por el que se regula el Registro publico concursal que
prevé en su art. 9.1.e) que “los datos relativos a los deudores
que hubieran obtenido el beneficio de la exoneracion podran
cancelarse desde la publicacion del auto reconociendo con
caracter definitivo la exoneracion del pasivo insatisfecho.
Transcurridos otros cinco afios desde esta cancelacidn de estos
datos podra procederse a su supresion”, cuestién esta que
habra de ser interpretada conforme a la sentencia del TJUE de
fecha 7 de diciembre de 2023.
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mismo.
No obstante, el mismo dispone en su articulo 6 que:

"Los datos de caracter personal incluidos en las
resoluciones concursales y en los asientos
registrales insertados en el Registro Publico
Concursal en cualquiera de sus secciones seran
cancelados dentro del mes siguiente a que
finalicen sus efectos, sin perjuicio de su disociacion
para su utilizacion posterior”

Ello, en todo caso se refiere a los registros publicos, por
lo que para poder examinar el plazo en el que este dato
negativo de solvencia puede permanecer en los
registros privados habria que acudir a LOPD y GDD,

57que dispone que estos datos se mantengan en el
sistema mientras persista el incumplimiento, con el
limite maximo de cinco afos desde la fecha de
vencimiento de la obligacion dineraria, financiera o de
crédito.

Por tanto, cabe observar una discordancia de la
regulacidon de la publicidad del EPI entre los registros
publicos y los sistemas de informacion crediticia
privados. No obstante, el TJUE en sentencia de 7 de
diciembre de 2023, se ha pronunciado a este respecto
en relacion con la discrepancia existente en el Derecho
aleman respecto de la conservacién del dato de la
publicidad de la concesién de la exoneracién del pasivo
insatisfecho, habiendo considerado que es contrario a

>’ Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de
Datos Personales y garantia de los derechos digitales. «BOE»
nam. 294, de 06/12/2018.
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derecho que las agencias privadas conserven los datos
negativos de solvencia durante mas tiempo que el
registro publico de insolvencia.

De modo que, aplicando esta doctrina a nuestro
derecho, debe ser de aplicacién la duracidon un mes que
se prevé en el RD 892/2013, por cuanto que como
expresamente refiere el TIJUE, “transcurrido el plazo de
publicidad en Registro publico la conservacion es ilicita
y los derechos y los intereses del interesado prevalecen
sobre los intereses del publico a disponer de esa
informacion”.

En suma, si el objetivo pretendido es que el deudor
insolvente de buena fe obtenga una segunda
oportunidad, los datos negativos de insolvencia y
morosidad deben desaparecer a fin de brindarle la
oportunidad de acceder de nuevo a la vida empresarial.

V. CONCLUSIONES.

PRIMERA.- Habiendo realizado un estudio del caso
podemos concluir que la entrada en vigor de la Ley
16/2022 ha supuesto un cambio, cuanto menos,
significativo en los concursos de acreedores de
personas fisicas, especialmente en lo relativo a los
concursos consecutivos a un AEP, en los concursos sin
masa y en la obtencién del EPI, que deja de
configurarse como un beneficio y pasa a ser un derecho
para todos los deudores que cumplan ciertos requisitos.

De lo extractado a lo largo de los expositivos anteriores
cabe observar como Don Antonio Ruiz Zamora y Dofa
Isabel Lépez Gil, quienes se encontraban en situacion
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de insolvencia, en tanto en cuanto, no podian cumplir
regularmente con sus obligaciones exigibles dado que
se habian sobre endeudado con préstamos personales
a fin de salvar la situacién financiera de la mercantil de
la que eran socios, se ven abocados a un procedimiento
concursal, que finalmente, desemboca en la obtencion
del EPI, lo que ha supuesto, indudablemente, para
estos sujetos comenzar de nuevo su vida financiera sin
el lastre de las deudas a las que ya no podian hacer
frente, conforme se alentaba en la DRI (UE)
2019/1023, objeto de transposicion.

SEGUNDA.- Atendiendo al supuesto de hecho, Don
Antonio y Doifa Isabel, empresarios personas fisicas
casadas en régimen de gananciales a fin de regularizar
su situacion financiera intentan lograr un AEP con sus
acreedores de conformidad con la antigua redaccion del
TRLC, en tanto en cuanto, en ese momento todavia no
habia entrado en vigor la Ley 16/2022, sin embargo el
mismo resulta infructuoso y por ende, se ven obligados
a presentar la demanda de concurso consecutivo de
acuerdo con la Disposicion Transitoria Primera de la
citada ley.

El concurso consecutivo, que ya no se prevé en la
vigente redaccion, constituia una via para obtener el
BEPI, de modo que, si el objetivo perseguido por los
deudores era obtener una exoneracién de sus deudas,
debian haber intentado con anterioridad, en una fase
estrictamente  extrajudicial, negociar con sus
acreedores, sin embargo, como cabe observar en los
fundamentos juridicos desarrollados, el legislador
espainol en aras de dar celeridad a los procedimientos
concursales de persona fisica ha optado por suprimir
esta fase, seguramente, motivado por la situacion
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financiera de numerosos empresarios personas fisicas
que hasta el afno 2015 no pudieron acceder a un
régimen de segunda oportunidad.

TERCERA.- No obstante, como no es extrafio que
suceda, los sujetos protagonistas llegan al concurso sin
patrimonio suficiente con el que satisfacer no solo los
créditos de sus acreedores, si no los propios gastos que
se generan durante la tramitacién del concurso,
tratandose, por ende, de un concurso sin masa.

Estos concursos que con la anterior redaccién del TRLC,
podian ser declarados y concluidos (“concursos
exprés”) en un mismo auto, se han visto modificados
significativamente con la entrada en vigor de la Ley
16/2022, en efecto, el legislador ha tratado de
deslindar los mismos de las causas de conclusién del
concurso por insuficiencia de la masa activa,
intentandose lograr, de este modo, un justo equilibrio
de los objetivos que persigue el concurso de
acreedores.

Consecuentemente, el juez ya no pude declarar y
concluir un concurso simultdneamente, si no que, si a
la vista de la documentacion infiere que no existe masa
suficiente, debera declararlo, y serd, en los acreedores
gue representen al menos el 5% del pasivo, en los que
quede el poder de decision de que el mismo continle o
se archive.

En efecto, los acreedores que sospechen de la
existencia de algun indicio relativo a posibles acciones
rescisorias, de responsabilidad de administradores, o
de calificacion de culpabilidad podran solicitar el
nombramiento de un administrador concursal para que
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emita un informe sobre tales extremos, si bien los
mismos deberan hacerse cargo de los honorarios de
este, lo que plantea ciertas dudas, en tanto en cuanto,
la prevision normativa no ha regulado nada acerca de
los criterios para la determinacién del importe, del
momento de la satisfaccibn del pago ni de la
clasificacidon que recibiria ese crédito.

Sin duda, ello supone un cambio de paradigma, en
tanto en cuanto, hasta el momento era el juez el que
tomaba la decisidén de concluir el concurso, lo que de un
lado parece légico, habida cuenta que no siempre los
acreedores van a disponer de informacion suficiente
sobre el concursado que les permita observar que este
ha actuado de forma contraria a derecho ni, por
supuesto, van a estar dispuestos siempre a hacerse
cargo de los honorarios de un administrador concursal.
Es evidente, por tanto, que la nueva previsidén
normativa ha optado por dar celeridad a los
procedimientos concursales, lo que, a su vez, ha
suscitado criticas por la posibilidad que ello entrafia de
dar cobertura al endeudamiento irresponsable.

Sin embargo, la actual redaccién, no tiene por qué
suponer un beneficio para los deudores irresponsables,
en tanto en cuanto, son los propios acreedores, en la
mayoria de los casos, entidades bancarias, los que han
de valorar las posibilidades de cobro reales que existen
cuando conceden un crédito a favor de una persona
fisica, en efecto, no hemos de juzgar para que destina
el deudor un crédito, si no las posibilidades de
reembolso que existen cuando se le concede, lo que
implica, sin duda, cierta responsabilidad también para
los acreedores.
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CUARTA.- La DRI (UE) 2019/1023 que ha sido objeto
de transposicién en la Ley 16/2022, alentaba a que todo
empresario pudiera obtener acceso a un procedimiento
que pudiera desembocar en la plena exoneracién de sus
deudas.

Es por ello que el legislador espafiol ha dejado de
considerar la exoneracion como un beneficio
excepcional a la regla general de responsabilidad
universal del articulo 1911 del Cddigo Civil, para
considerarlo como un derecho.

Por consiguiente, tratandose el concurso objeto de
dictamen de un concurso consecutivo a un AEP, en el
que ademas los deudores carecian de patrimonio
suficiente para satisfacer los créditos de sus
acreedores, es obvio que la solucidn buscada v,
ademas, la mas coherente en aras de enmendar la
situacion financiera que les acaecia y lograr una
recuperacion rapida, era solicitar la exoneracion de sus
deudas.

Con la nueva prevision normativa se prevén dos
itinerarios para la obtencién del EPI, de un lado, a
través de un plan de pagos sin liquidacién de la masa
activa o de otro lado, a través de la liquidacién de la
masa, siendo esta via la que se ha de escoger si la
causa de conclusion del concurso fuera la finalizacion
de la fase de liquidacion de la masa activa o la
insuficiencia de esa masa para satisfacer los créditos
contra la masa.

En este caso, por ende, tratdndose de un concurso sin
masa y no habiéndose presentado por ninguno de sus
acreedores el nombramiento de un administrador
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concursal que emitiera un informe razonado sobre
posibles acciones de responsabilidad, rescisorias o de
culpabilidad, de acuerdo con lo estipulado en el articulo
501 del TRLC, que alude expresamente a los concursos
sin masa, Don Antonio y Dofia Isabel presentaron la
solicitud del EPI en el plazo concedido a tal efecto.

Es en este punto, donde se han planteado ciertas dudas
desde el punto de vista procedimental y que suponen
cierta novedad con respecto a la anterior redaccién del
TRLC, por cuanto que la misma, preveia la necesidad
de nombrar un administrador concursal para liquidar los
bienes existentes, y si era posible, pagar los créditos
contra la masa.

Sin embargo, esa previsidon deja de tener caracter
imperativo en la actual redaccién, habida cuenta, que
el poder de decisidon queda en manos de los acreedores,
gue seran los que decidan sobre el nombramiento de
un administrador concursal, lo que se esta traduciendo,
en el caso de los concursos sin masa, en la posibilidad
de que se concluya el concurso sin que se haya
liquidado el patrimonio y sin que se haya abierto pieza
de calificacién.

Este planteamiento, que ademas es el que acontece en
el presente caso, es ciertamente contradictorio con el
propio articulo 501 del TRLC y con la propia DRI (UE)
2019/1023, que no permiten la exoneracidén sin
liguidacién, sin embargo, la falta de previsidon de un
régimen especial de liquidacion cuando se trata de
solicitar el EPI con posterioridad a la acreditacién de la
insuficiencia de la masa, ha generado una laguna
normativa que entrafa, indudablemente, ciertos
riesgos en lo que a seguridad juridica e incentivacion de

391



Gabilex
No 43
Castilla-La Mancha Septiembre 2025

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

los concursos sin masa se refiere.

QUINTA.- Concluido el concurso y habiéndose
obtenido el EPI, los sujetos ya concursados deben poder
volver a participar en la vida empresarial y por tanto,
es necesario que los datos negativos de insolvencia y
morosidad deban desparecer.

El estigma asociado a un concurso de acreedores en
ocasiones frustra uno de los objetivos inherentes al
mismo y es el relativo a que el deudor se recupere y
pueda comenzar a reanudar su actividad, maxime si ha
obtenido la EPI, por consiguiente, procede que tanto,
agencias privadas, conforme la jurisprudencia del TJUE,
como los registros publicos, mantengan durante el
minimo tiempo posible los datos negativos de
insolvencia, debiendo prevalecer en el caso de Espanfa
el plazo de un mes previsto en el RD 892/2013.
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Es mi criterio fundado en derecho, que asi expreso
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¢PUEDEN LAS VICTIMAS RECURRIR
REVISIONES DE CONDENA? UN
ANALISIS CONSTITUCIONAL DE LA STC
105/2025, DE 29 DE ABRIL .
(ECLI:ES:TC:2025:105)?

Da. Paloma Cascales Bernabeu

Abogada, y Profesora de Derecho Constitucional de la
Universidad de Alicante.

Resumen: La STC 105/2025 representa un hito
relevante en la evolucion de la tutela judicial efectiva de
las victimas de violencia sexual. La sentencia reconoce
su derecho a recurrir revisiones de condena cuando estas
alteran sustancialmente una sentencia firme, corrigiendo
una interpretaciéon judicial excesivamente formalista.
Este trabajo analiza la resolucién desde una perspectiva
constitucional y de género, contextualizando su impacto
en el sistema procesal penal espainol y en relaciéon con
los compromisos internacionales asumidos por Espafa.

Abstract: Judgment STC 105/2025 marks a significant
development in the protection of victims of sexual
violence within the Spanish constitutional framework.

1 Sistema HJ - Resolucion: SENTENCIA 105/2025
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The Constitutional Court upholds the right of victims to
appeal sentencing reviews that substantially modify final
judgments, rejecting a formalistic judicial interpretation.
This paper critically examines the ruling from a
constitutional and gender-based perspective, assessing
its implications for Spanish criminal procedure and
international commitments such as the Istanbul
Convention.

Palabras clave: tutela judicial efectiva, victimas,
recurso, perspectiva de género, Tribunal Constitucional,
violencia sexual, STC 105/2025

Keywords: effective judicial protection, victims, appeal,
gender perspective, Constitutional Court, sexual
violence, STC 105/2025

I. Introduccion.

No es infrecuente que las victimas de violencia sexual se
sientan ajenas a un proceso penal que, paraddjicamente,
existe para protegerlas. Cuando una resolucidon reduce
sustancialmente la condena del agresor y a la victima no
se le concede siquiera la posibilidad de recurrirla, el
principio de tutela judicial efectiva se resiente. La STC
105/2025 nos enfrenta a esta realidad: <épuede
considerarse constitucionalmente aceptable que una
victima no tenga voz para impugnar una revision judicial
que modifica sustancialmente el contenido de una
sentencia firme?
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Este comentario propone una lectura critica del fallo,
examinando sus implicaciones desde el articulo 24 CE? y
la necesaria incorporacion de una perspectiva de género.
En un contexto donde el acceso a la justicia no puede
entenderse como un tecnicismo procesal, sino como una
manifestacion sustantiva de los derechos
fundamentales, esta sentencia resulta clave para
repensar el lugar procesal de las victimas.

II. Marco constitucional y procesal del derecho a
recurrir desde 1la Optica de Ila \victima

El articulo 24 CE garantiza el derecho a la tutela judicial
efectiva, que comprende no solo el acceso al proceso,
sino también el derecho a obtener una resolucion
fundada y a recurrirla cuando la ley lo permita. Aunque
el sistema de recursos queda al disefo del legislador, el
contenido esencial del derecho impide que su acceso

2 Articulo 24 1. Todas las personas tienen derecho a obtener
la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de
sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso,
pueda producirse indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario
predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de
letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra
ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas
las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para
su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse
culpables y a la presuncidon de inocencia.

La ley regulara los casos en que, por razén de parentesco o de
secreto profesional, no se estara obligado a declarar sobre
hechos presuntamente delictivos.
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quede limitado por formalismos vacios o interpretaciones
restrictivas.

En el ambito penal, este derecho se ha concebido
tradicionalmente desde la O&ptica del acusado. No
obstante, la evolucion normativa (Directiva
2012/29/UE?, Estatuto de la Victima del Delito*) ha
ampliado progresivamente el papel procesal de la
victima. Esta debe ser considerada sujeto procesal activo
cuando el desarrollo del procedimiento le afecta de forma
directa.

Si una resolucion revisa una condena firme, reduciendo
la pena o modificando medidas de proteccidén, y la
victima queda excluida de su impugnacién, se rompe el
equilibrio procesal. En ausencia de prevision legal
expresa, debe aplicarse una interpretacion conforme al
articulo 24 CE, que permita su participacién efectiva.

III. La revision de sentencias firmes por aplicacion
de la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre,
de garantia integral de la libertad sexual® y su
impacto en las victimas.

3 Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen
normas minimas sobre los derechos, el apoyo vy la proteccién
de las victimas de delitos, y por la que se sustituye la
Decision marco 2001/220/JAI del Consejo.

4 https://www.boe.es/eli/es/1/2015/04/27/4/con

> https://www.boe.es/eli/es/l0/2022/09/06/10/con
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La entrada en vigor de la Ley Organica 10/2022, de
garantia integral de la libertad sexual, reformd en
profundidad el Cdédigo Penal. Uno de sus efectos mas
visibles fue la unificacién de los tipos penales de abuso y
agresion sexual, con un nuevo marco punitivo que, en
muchos casos, resultd mas favorable para los
condenados.

Con fundamento en el principio de retroactividad penal
favorable (art. 2.2 Cdédigo Penal®), numerosos tribunales
iniciaron procedimientos de revision de sentencias
firmes. Estas revisiones, aunque técnicamente
justificadas, implicaron para muchas victimas la
modificacion sustancial de resoluciones previamente
consolidadas.

La cuestidn de si la victima puede recurrir una resolucién
de revision no estad expresamente prevista en la ley
procesal. Sin embargo, la Sentencia del Tribunal
Supremo. Sala de lo Penal N° 606/2018, de 28 de
noviembre’ afirmd que:

6 Articulo 2.2 No obstante, tendran efecto retroactivo
aquellas leyes penales que favorezcan al reo, aunque al entrar
en vigor hubiera recaido sentencia firme y el sujeto estuviese
cumpliendo condena. En caso de duda sobre la determinacién
de la Ley mas favorable, serd oido el reo. Los hechos
cometidos bajo la vigencia de una Ley temporal seran
juzgados, sin embargo, conforme a ella, salvo que se disponga
expresamente lo contrario.

7

https://www.poderjudicial.es/search/TS/openDocument/ad06
132964e56d54/20181211
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“Este tipo de resoluciones ha de gozar del mismo
régimen de impugnacidn que la sentencia a la que
afectan y complementan de forma sobrevenida”

El Tribunal Supremo considera, por tanto, que las
victimas deben poder recurrir si ostentaban esa facultad
frente a la sentencia original. Esta doctrina ha sido
reafirmada en otros pronunciamientos de la Sala de lo
Penal.

La STC 105/2025 da un paso mas. En ella, el TC declara
inconstitucional la inadmisidon del recurso de apelacion
interpuesto por una menor victima de agresidon sexual,
cuya participacion fue rechazada pese a haber sido parte
en la causa. Segun la Nota Informativa 43/20258%:

“La negativa a permitir el recurso de apelacién, sin
razonar por qué se descarta la jurisprudencia del
Tribunal Supremo que lo permite, resulta irrazonable y
vulneradora del art. 24.1 CE.”

Esta sentencia refuerza el contenido sustantivo de la
tutela judicial efectiva en clave de victima, y establece
que no puede excluirse su derecho al recurso en casos
donde se vean directamente afectadas por la revisidon de
una sentencia firme.

III. Resumen del caso.

La STC 105/2025 resuelve el recurso de amparo
interpuesto por una menor victima de agresion sexual y
su madre, en su calidad de representante legal, contra

8 NOTA INFORMATIVA N© 43-2025.pdf
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dos autos dictados por el Tribunal Superior de Justicia de
Galicia. Estos autos inadmitieron su recurso de apelacion
frente a la revisidn de condena realizada por la Audiencia
Provincial de Lugo, la cual, en aplicacién de la Ley
Organica 10/2022, redujo de 12 a 10 afos la pena
impuesta al condenado.

En 2020, la Audiencia Provincial dicté sentencia firme
condenatoria por un delito continuado de agresion
sexual, imponiendo la pena de 12 afios de prisién. Tras
la entrada en vigor de la nueva normativa penal, el
condenado solicité la revisibn de la sentencia. La
Audiencia Provincial accedié a dicha revision y redujo la
pena, en virtud del principio de retroactividad penal mas
favorable.

La victima y su madre interpusieron recurso de
apelacion, alegando que dicha revisién menoscababa sus
derechos como parte en el proceso. No obstante, el TSJ]
de Galicia declardé inadmisible el recurso por falta de
prevision legal expresa. Ante esta decision, acudieron al
Tribunal Constitucional invocando la vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el
articulo 24 CE.

La STC 105/2025 estima el recurso de amparo. El
Tribunal Constitucional concluye que la interpretacion
realizada por el TS] gallego fue excesivamente formalista
e irrazonable, al negar a la victima la posibilidad de
recurrir una revisién que afectaba sustancialmente a la
condena. El fallo subraya que, aun en ausencia de
prevision legal expresa, debe garantizarse el acceso al
recurso si del contenido del auto revisado se derivan
efectos sustantivos para las partes.
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IV.- Comentario de la STC 105/2025.

Son los ecos del revuelo provocado por la aplicacién de
la Ley Organica 10/2022 los que enmarcan la STC
105/2025. En ese escenario, el Tribunal Constitucional
aborda un supuesto que evidencia una de las tensiones
mas problematicas del momento: la revision de una
condena firme que redujo la pena impuesta a un agresor
sexual, en un procedimiento del que la victima, menor
de edad, quedé completamente al margen. Ni se le
permitid participar, ni se le reconocid el derecho a
recurrir la decision que afectaba directamente al
resultado del proceso.

Lo que hace el Tribunal es reconocer que el derecho a la
tutela judicial efectiva no puede vaciarse de contenido
por omisiones legislativas o por una lectura
estrictamente formal del procedimiento. El articulo 24
CE, en su interpretacion mas asentada, obliga a
garantizar que los recursos no solo existan formalmente,
sino que estén al alcance real de quienes se ven
directamente afectados por las decisiones judiciales.

Lo relevante del fallo no reside Unicamente en que
revoca una interpretacion anterior. Lo que hace es sentar
las bases para entender que, cuando una resolucién
judicial revisa de forma sustancial una sentencia firme,
la victima tiene algo que decir. El reproche que lanza el
TC —al considerar ‘“irrazonable” y excesivamente
formalista la actuacién del TSJ] gallego— conecta con
otras decisiones donde se advierte de los riesgos de
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negar el acceso al recurso en contextos especialmente
sensibles.

IV. Valoracion critica.

El fallo marca un hito en la consolidacién de los derechos
procesales de las victimas. Reafirma que el equilibrio en
el proceso penal exige una participacidon activa de
quienes han sufrido el delito, especialmente en
revisiones de condena que alteran sustancialmente el
fallo original. Desde una perspectiva practica, impone a
los tribunales ordinarios una interpretacién amplia y
garantista del derecho al recurso.

La sentencia invita a repensar el proceso penal desde
una légica inclusiva, que no invisibilice a las victimas en
momentos clave como las revisiones de condena. La
proteccién no puede limitarse a la fase inicial del juicio:
debe proyectarse también en aquellas instancias donde
el contenido de una sentencia firme puede cambiar
radicalmente.

VI. Antecedentes jurisprudenciales y contexto
normativa

1.- Marco legal aplicable.

La cuestion sobre la posibilidad de recurrir autos de
revision penal encuentra un contexto normativo
fragmentado. La Ley de Enjuiciamiento Criminal prevé
en su articulo 236° que solo se admitiran recursos de

° Articulo 236. Contra los autos de los Tribunales de lo
criminal podrd interponerse el recurso de suplica ante el
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apelacion contra autos “en los casos expresamente
previstos”. Por su parte, el articulo 846.1 ter LECrim?®
permite el recurso de apelacion contra sentencias
dictadas por las audiencias en primera instancia, pero no
menciona expresamente los autos de revision.

2.- Jurisprudencia del Tribunal Supremo.

En la STS 606/2018, el Alto Tribunal sostuvo que los
autos de revision de condena deben ser recurribles
mediante los mismos recursos que cabrian frente a la
sentencia original. Este criterio se ve reforzado en la
Sentencia del Tribunal Supremo. Sala de lo Penal N©°
473/2023, de 15 de junio de 2.023!!, donde se reconoce
expresamente la viabilidad del recurso de apelacidon
frente a autos que resuelvan sobre revisiones de

mismo que los hubiese dictado y de apelacién Unicamente en
aquellos casos expresamente previstos en la Ley.

10 Articulo 846 ter. 1. Los autos que supongan la finalizacion
del proceso por falta de jurisdiccion o sobreseimiento libre y
las sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales o la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional en primera instancia
son recurribles en apelacidon ante las Salas de lo Civil y Penal
de los Tribunales Superiores de Justicia de su territorio y ante
la Sala de Apelacion de la Audiencia Nacional,
respectivamente, que resolveran las apelaciones en sentencia.

11

https://www.poderjudicial.es/search/TS/openDocument/88e6
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condena derivadas de la entrada en vigor de la LO
10/2022.

3.- Disparidad entre tribunales superiores de
justicia.

Mientras algunos TSJ] —como los de Navarra o
Andalucia— han admitido recursos de apelacion
basandose en esta doctrina del TS, otros, como el TS] de
Galicia, han optado por una lectura estrictamente literal
del articulo 236 LECrim. Esta divergencia introduce un
problema de desigualdad en el acceso a los recursos por
parte de las victimas, dependiendo del territorio, lo que
resulta incompatible con el principio de igualdad ante la
ley consagrado en el articulo 14 CE.

VII. Consideraciones finales

La STC 105/2025 trasciende el plano estrictamente
técnico. Aunque su objeto inmediato es una cuestion
procesal, lo que realmente pone sobre la mesa es una
idea de fondo: el deber del sistema judicial de no
silenciar a quienes tienen un interés legitimo en el
resultado del proceso. En casos como el resuelto, en los
gue se revisa una condena firme, resulta muy
cuestionable —por no decir incompatible con los
principios del Estado de Derecho— negar a la victima el
derecho a recurrir, amparandose Unicamente en vacios
legales o en una lectura inflexible de las normas.

No es menor el hecho de que el Tribunal Constitucional
insista aqui en la necesidad de leer el articulo 24 CE con
perspectiva de género. Las reglas procesales, aplicadas
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en contextos de violencia sexual, pueden generar efectos
muy distintos segun el lugar que ocupe cada parte. Y
quiza por eso la sentencia conecta bien con compromisos
internacionales como el Convenio de Estambul, en los
que se insiste, una y otra vez, en la necesidad de
construir sistemas procesales sensibles a las victimas.
Este pronunciamiento ofrece, al menos, un punto de
partida solido para avanzar en esa direccion.
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Resumo: O presente artigo analisa os limites, extensdes
e funcbes das clausulas de resolucao de conflitos no
ambito empresarial, utilizando exemplos praticos,
tedricos e doutrinarios. O trabalho aborda a justica
multiportas e a sua importdncia para a legislacdo
brasileira, que abriu novas formas de resolucdo de
conflitos, como as deadlock resolution e os negocios
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juridicos processuais atipicos que em conflitos
empresariais sdo fundamentais para resolucao rapida do
litigio, seja incentivando os litigantes a chegar
consensualmente na solugao, ou implementando
mecanismos que desincentivem a escalagao do conflito
de forma a prejudicar a companhia. Ainda é abordado
algumas alteragdes promovidas pela Lei da Liberdade
Econémica na legislagao civil e na interpretagao dos
negodcios juridicos empresariais, o que possibilita a
insercao das clausulas de resolucdo de conflitos com
maior liberdade e autonomia. O estudo qualitativo,
basico e exploratério empregou uma abordagem
hipotético-dedutiva. Denota-se que o0s métodos
alternativos de resolucao de conflitos sdao uma realidade
no Direito Brasileiro, tendo importancia impar para a
resolucao de conflitos na seara empresarial.

Palavras-chave: Justica Multiportas, Clausulas de
resolucdao de Conflitos, Lei da Liberdade Econbmica,
Contratos Empresariais Paritarios e negdcios juridicos
processuais atipicos.

Resumen: Este trabajo analiza los limites, extensiones
y funciones de las cldusulas de resolucion de conflictos
en el ambito empresarial, utilizando ejemplos practicos,
tedricos y doctrinales. La obra aborda la justicia de
multiples puertas y su importancia para la legislacién
brasilefia, que abrié nuevas formas de resolucidon de
conflictos, como la resolucién de puntos muertos y los
negocios juridicos procesales atipicos que en los
conflictos empresariales son fundamentales para la
rapida resoluciéon de la disputa, ya sea incentivando a los
litigantes a llegar a una solucién consensual, ya sea
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implementando mecanismos que desestimulen la
escalada del conflicto de forma que perjudique a la
empresa. También se abordan algunos cambios
impulsados por la Ley de Libertad Econdmica en la
legislacion civil y en la interpretacion de los negocios
juridicos societarios, que permite la insercién de
clausulas de resolucidon de conflictos con mayor libertad
y autonomia. El estudio cualitativo, basico y exploratorio
empled un enfoque hipotético-deductivo. Es claro que los
métodos alternativos de resolucién de conflictos son una
realidad en el Derecho brasilefio, teniendo importancia
inigualable para la resolucién de conflictos en el ambito
empresarial.

Palavras Clave: Justicia de multiples puertas, clausulas
de resolucion de conflictos, derecho de libertad
econdmica, contratos comerciales iguales y negocios
juridicos procesales atipicos.

Sumario:

1. Introducdo. 2. Justica multiportas. 3. A
preponderancia de contratos empresariais sobre a
lei e a possibilidade de negocios processuais
atipicos. 4. Aplicacdes praticas para resolucao de
conflitos e deadlock resolution. 5. Consideragoes
finais

1. INTRODUCAO

O artigo ird analisar os limites, extensbes e
funcbes das clausulas de resolucdo de conflitos no
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ambito empresarial. Para tanto, os leitores terdo
exemplos praticos da aplicacdo da tematica, sua
interpretacao jurisprudencial e a base legal para sua
estruturagao.

A importéancia do tema é elementar para o cenario
empresarial, uma vez que a busca pelo lucro se da com
um cenario de previsibilidade e seguranca juridica. A
insercao das clausulas possibilita a diminuicdo de riscos,
o incremento de previsibilidade e seguranca juridica e
em alguns casos, a redugao de custos; contribuindo para
o0 crescimento e desenvolvimento de empresas e da
liberdade econdmica.

Utilizou-se de pesquisa e revisao bibliografica, que
buscou analisar o pensamento entre diversos autores e
perspectivas cientificas. O principal método utilizado é o
hipotético-dedutivo, partindo de elementos gerais para
os especificos. Opta-se pela énfase ao modelo de
pesquisa qualitativa, aderindo subsidiariamente ao
modelo descritivo sempre que exigido.

Para tanto, o presente trabalho sera dividido em 3
(trés) capitulos, o primeiro explicara a origem e evolugao
das formas de resolugdao de conflitos com a justica
multiportas, o segundo descrevera a preponderancia dos
contratos empresariais sobre a lei e a possibilidade de
Convengodes Processuais Atipicas e o ultimo as hipdteses
de aplicacdo das cladusulas em contratos empresariais.

2. JUSTICA MULTIPORTAS
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A Justica Multiportas é um conceito criado pelo
Reitor associado de Harvard, Frank Sander; o
pesquisador, em 1976 apresentou o conceito de que o
Judiciario seria insuficiente para atender as demandas
dos cidadaos, sendo necessario possibilitar outros
caminhos para solugao dos conflitos (CNJ, 2021).12

Para Luis Fernando Guerrero o sistema
multiportas:

E uma tendéncia, ndo necessariamente nova, de se
buscar formas de solugdao de conflitos que possam
coexistir ou até mesmo fazer as vezes do tradicional
sistema judicial de solugao de conflitos. Essas formas
podem ser realizadas a partir de uma postura amigavel
ou adversarial das partes.!3

Desta forma, o sistema brasileiro comecgou a criar
mecanismos, ja em 2010, para incentivar a adocao de
métodos alternativos de resolucao de conflitos, com
destaque para a Resolugao do Conselho Nacional de

2. CN]J (2021, February 14). Justica Multiportas oferece
caminhos adequados a solucdo de conflitos em MT. Conselho
Nacional de Justica. Retrieved September 18, 2023, from
https://www.cnj.jus.br/justica-multiportas-oferece-
caminhos-adequados-a-solucao-de-conflitos-em-mt/.

13 GUERRERO, Luis Fernando. Efetividade das estipulacdes
voltadas a instituicdo dos meios multiportas de solugdo de
litigios. Sdo Paulo: USP, 2012, 255 p. Tese (Doutorado) -
Curso de Pés-Graduacdo da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, 2012, pag. 13.
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Justica de n° 125/2010%%, que implementou a primeira
normativa das técnicas autocompositivas nos Tribunais
Brasileiros.

Neste interim, o Coddigo de Processo Civil de
2015, Lei 13.105%°, introduziu como etapa obrigatdéria a
audiéncia de conciliacdo e mediacdo, elencando que a
contestacdo sO seria apresentada se as partes nao
lograssem éxito na tentativa de conciliagao.

Leciona Luis Alberto Warat:

A mediacdo nao se preocupa com o litigio, ou seja, com
a verdade formal contida nos autos. Tampouco tem
como Unica finalidade a obtencdo de uniacordo. Mas,
visa, principalmente, ajudar as partes a redimensionar o
conflito, aqui entendido como conjunto de condigdes
psicologicas, culturais e sociais que determinam uni
choques de atitudes e interesses no relacionamento das
pessoas envolvidas. O mediador exerce a funcdo de

14 Resolugdo n° 125/2010, de 29 de novembro de 2010, do
Conselho Nacional de Justica (2010). Dispde sobre a Politica
Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de
interesses no &mbito do Poder Judiciario e da outras
providéncias. Brasilia, DF. Recuperado de
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/156

15 Lei 13.105, de 16 de margo de 2015 (2015). Cddigo de
Processo Civil. Brasilia, DF. Recuperado de
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/lei/113105.htm
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ajudar as partes a reconstruirem simbolicamente a
relacdo conflituosa.!®

O Conselho Nacional de Justica (CNJ]), editou a
Recomendacao n° 71, de 2020/, que recomendou que
todos os Tribunais do pais criassem os CEJUSC'S
Empresariais (Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos
e Cidadania), para solucao pacifica no ambito
empresarial.

Os CEJUSC'S foram criados através da experiéncia
da Lei de Juizados ou Pequenas Causas, Lei 9099/199518,
que ja tinha como etapa obrigatéria a conciliacdo e a
simplificacdo do rito processual.

Os orgdos colaboraram para a introducdo da
conciliagdo nao obrigatéria pré-processual, além de
homologagdes judiciais de acordo, que dinamizaram e
levaram a solucdo pacifica das controversas, tirando a

16 WARAT, Luiz Alberto (Org.). Surfando na pororoca: oficio do
mediador. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2004, pag. 60.

17 Recomendacdo 71, de 5 de agosto de 2020 do Conselho
Nacional de Justica (2020). Dispde sobre a criacao do Centros
Judicidrios de Resolucdo de Conflitos e Cidadania - CEJUSC
Empresarial e fomenta o uso de métodos adequados de
tratamento de conflitos de natureza empresarial. Brasilia, DF.
Recuperado de https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2020/08/Recomendacao-712020-
05082020.pdf

18 |ei 9099, de 26 de setembro de 1995 (1995). Dispde sobre
os Juizados Especiais Civeis e Criminais e da outras
providéncias. Brasilia, DF. Recuperado de
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/[9099.htm
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sobrecarga do Poder
Judiciario.

Outro ponto interessante que o Cdbdigo de
Processo Civil, Lei 13.105 (2015) possibilitou foi a
celebracdo de acordos processuais atipicos, a fim de que
as partes pudessem continuar com o litigio, contudo,
determinando prazos especiais e acordos para produgao
de provas, e entre outros.

Neste contexto de desjudicializacdo e incentivo a
adocdo de métodos alternativos de resolucdo de
conflitos, houve também mudancas na legislacao
trabalhista, Lei 13.467 (2017)'°, possibilitando que a
negociagcdao entre sindicatos de empresas e de
trabalhadores, pudessem ter preponderancia sobre a lei
em determinadas hipdteses.

Carlos Eduardo de Vasconcelos bem relata que a
negociagao:

Eo planejamento, a execugao e o monitoramento, sem
a interferéncia de terceiros, envolvendo pessoas,
problemas e processos, na transformagdao ou
restauragcao de relagdes, na solucdao de disputas ou

19 Lei 13467, de 13 de julho de 2017 (2017). Altera a
Consolidagcdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo
Decreto-Lei n© 5.452, de 1° de maio de 1943, e as Leis n ©
6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio de 1990,
e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislagcao
as novas relacdes de trabalho. Brasilia, DF. Recuperado de
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2017/1ei/113467.htm
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trocas de interesses. A negociacao, em seu sentido
técnico, deve estar baseada em principios. Deve ser
cooperativa, pois ndao tem por objetivo eliminar, excluir
ou derrotar a outra parte.?°

Para tanto, na Consolidagao das Leis Trabalhistas,
Decreto-Lei n° 5452 (1943) foi adicionado o Art. 611-A,
que dispOe sobre as matérias passiveis de negociacdo; e
no Art. 611-B as matérias em que é vedada a negociagao
coletiva. Dentre as matérias passiveis de negociacdo,
estipulou-se que a convengao coletiva e o0 acordo coletivo
de trabalho tém prevaléncia sobre a lei, ou seja, o
pactuado valera mais que o legislado.?!

Dentre as matérias possiveis, cite-se como
exemplo a diminuicao do intervalo intrajornada (para
almocgo) para 30 (trinta) minutos (Art. 611-A, III), banco
de horas (Art. 611-A, II), registro de jornada de trabalho
(Art. 611-A, X), enquadramento do grau de
insalubridade (Art. 611-A, XII) e entre outros.
Estabeleceu-se, ainda, que a Justica do Trabalho tera um
papel limitado na anadlise destas convencdes coletivas,
analisando-as de forma restritiva e com atuacdo
interpretativa minima (Decreto-Lei n® 5452, 1943).

Ou seja, cabera ao Judicidrio analisar apenas se
houve algum elemento essencial do negdcio juridico que

20 VASCONCELOS, Carlos Eduardo. Mediacdo de Conflitos e
Praticas Restaurativas. 5. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: METODO, 2017, pag. 60.

2! Decreto-Lei 5452, de 1 de maio de 1943 (1943). Aprova a
Consolidacdo das Leis do Trabalho. Brasilia, DF. Recuperado
de https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del5452.htm
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nao foi respeitado (dolo, coagao, erro, estado de
necessidade e semelhantes), em atencgao ao Cddigo Civil,
Lei 10.406 (2002). Saliente-se que a Reforma
Trabalhista, 13.467, de 2017 (2017), trouxe
possibilidade de modificacdao do grau de insalubridade do
trabalhador, o que, em tese, teria garantia
constitucional.

Deste modo, se um trabalhador labora em grau
maximo de insalubridade como, por exemplo, a coleta de
lixo urbano, poderia o sindicato da categoria pactuar com
o sindicato patronal a diminuicdo do grau de
insalubridade de 40% (quarenta por cento) para 20%
(vinte por cento) ou 10% (dez por cento), sem a
necessidade de qualquer contrapartida, a teor do Art.
611-A, §2 da Decreto-Lei n© 5452 (1943).

Isto demonstra que o legislador elencou as
principais cldusulas irrenuncidveis, com protecao
constitucional, vide Art. 611-B, dando aos sindicatos
(legitimos representantes das partes), o direito de
negociar sobre o restante. Interessante salientar que
uma das clausulas do artigo, estabelece a proibicdo de
reduzir ou suprimir o prazo prescricional (Art. 611-B,
XXI) (Decreto-Lei n© 5452, 1943).

Outra lei mais antiga, Lei 9307 (1996), possibilitou
o instituto da arbitragem em diversas areas, facultando
que as partes elegessem um arbitro ou uma junta em
especifico para julgar determinado conflito de forma
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soberana, podendo inclusive a administragdao publica
utilizar-se da referida alternativa (Art. 1, §1).22

Na atualizagdao da legislacao trabalhista, Lei n©
13.467 (2017), foi estabelecido no Art. 507-A, que o
trabalhador que recebe duas vezes o limite maximo
estabelecido para os beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social, aproximadamente, R$15.014,98
(quinze mil e quatorze reais e noventa e oito centavos),
poderia pactuar a arbitragem com o empregador, de
forma a afastar o conflito da justica do trabalho.

A iniciativa da Justica Multiportas ainda encontrou
abrigo no ambito do direito penal, com a introducao do
Acordo de Ndo Persecugdo Penal, Lei 13.964/2019%3, e a
manutencdao da Transacao Penal e a Suspensao
Condicional do Processo, institutos que ja existiam na Lei
de Juizados, Lei 9099/1995 (1995).

Denota-se, portanto, que a aplicagao e ampliagao
dos métodos alternativos de resolucdo de conflitos é
politica executiva e legislativa da republica federativa do
Brasil, a fim de que os jurisdicionados alcancem a
duracao razoavel do processo e a paz social. Neste
compasso, a realidade empresarial buscou se adaptar
para esta nova realidade.

22 | ej 9307, de 23 de setembro de 1996 (1996).Dispde sobre
a arbitragem. Brasilia, DF. Recuperado de
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I19307.htm

23 Lei 13964, de 24 de dezembro de 2019 (2019). Aperfeicoa
a legislacdo penal e processual penal. Brasilia, DF. Recuperado
de https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2019/lei/113964.htm
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3. A PREPONDERANCIA DE CONTRATOS
EMPRESARIAIS SOBRE A LEI E A POSSIBILIDADE
DE NEGOCIOS PROCESSUAIS ATIPICOS

Diferente de outras areas do Direito, na seara
Empresarial, é licito que as partes, se utilizando da
autonomia privada, estabelecam regras e formas de
interpretacdao do Contrato Empresarial, mitigando
eventuais riscos juridicos existentes. Neste contexto,
observa-se que o Art. 3, inciso VII da Lei n® 13.874/2019
dispoOe:

Art. 39 S3o direitos de toda pessoa, natural ou juridica,
essenciais para o desenvolvimento e o crescimento
econdmicos do Pais, observado o disposto no paragrafo
unico do art. 170 da Constituicdo Federal:

VIII - ter a garantia de que os negécios juridicos
empresariais paritarios serdo objeto de livre estipulacao
das partes pactuantes, de forma a aplicar todas as
regras de direito empresarial apenas de maneira
subsidiaria ao avencado, exceto normas de ordem
publica;?*

24 Lei 13874, de 20 de setembro de 2019 (2019). Institui a
Declaracdo de Direitos de Liberdade EconOmica; estabelece
garantias de livre mercado; altera as Leis nos 10.406, de 10
de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), 6.404, de 15 de dezembro
de 1976, 11.598, de 3 de dezembro de 2007, 12.682, de 9 de
julho de 2012, 6.015, de 31 de dezembro de 1973, 10.522, de
19 de julho de 2002, 8.934, de 18 de novembro 1994, o
Decreto-Lei n°® 9.760, de 5 de setembro de 1946 e a
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Deste modo, a legislacao permite que as partes
facam disposicoes contratuais contra legem, desde que
estas disposicdes ndo violem normas de ordem publica.
Somente na auséncia de estipulacdo é que sera aplicado
as normas de Direito Empresarial.

A legislacdo permite a inversao da Piramide de
Kelsen, permitindo que os contratos e aditivos tenham
preponderancia sobre o Cddigo Civil, estando
hierarquicamente superior aos contratos apenas as
normas de ordem publica, como a Constituicao Federal e
outros regramentos.

O avanco é substancial, consagrando a autonomia
privada e incentivando a liberdade econ6mica das partes
para avengar e cumprir com o que fora pactuado. Neste
ponto, André Santa Cruz (2022) explica que a Lei
13.874/2019 (2019) orienta o Poder Administrativo e
Judiciario sobre a Liberdade Econ6mica:

Por fim, o inciso III, que trata da “intervencao subsidiaria
e excepcional do Estado sobre o exercicio de atividades
econdmicas”, consagra outro principio legal que esta em
plena consonancia com o texto constitucional,

Consolidacao das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei
n° 5.452, de 19 de maio de 1943; revoga a Lei Delegada n° 4,
de 26 de setembro de 1962, a Lei n° 11.887, de 24 de
dezembro de 2008, e dispositivos do Decreto-Lei n° 73, de 21
de novembro de 1966; e da outras providéncias. Brasilia, DF.
Recuperado de
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2019/lei/113874.htm
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especialmente os arts 173 e 174 da Carta Magna: o
primeiro deixa claro que o Estado s6 deve explorar
diretamente atividade econdmica em situagoes
realmente excepcionais (seguranca nacional ou
relevante interesse publico), e o segundo determina que
o Estado sé deve criar normas para regular a atividade
econbmica com o objetivo de fiscalizar, incentivar e
planejar, sendo que tal planejamento, no tocante ao
setor privado, deve ser meramente indicativo.?®

A mesma Lei (Lei 13874, 2019), introduziu
mudancas nos artigos 113 e 421-A do Cddigo Civil (Lei
10406, 2002)%%, permitindo que as partes contratantes
estipulem parametros objetivos para a interpretacdo das
clausulas negociais e de seus pressupostos de revisdo ou
de resolugdao, que em todo modo, vinculardao o julgador.

Deste modo, conclui-se que com o advento da Lei
n° 13.874/2019 (2019), as empresas poderdao alterar
Contratos/Estatutos Sociais a fim de prever regras de
interpretacdo e hipoteses de Conflito de Interesses ou
outras normativas de interesse eminentemente privado,
ainda que estas contrariem o disposto em Lei, ja que na
maioria dos casos, nao se tratam de normas de ordem
publica.

?> Cruz, A. S. (2022). Manual de Direito Empresarial: Volume
Unico. JusPodivm, pag. 87.
26 Lei 10406, de 10 de janeiro de 2002 (2002). Institui o

Cddigo Civil. Brasilia, DF. Recuperado de
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406comp
ilada.htm
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Uma das formas € estipular que havendo parentes
que sejam socios, ndo sera considerado Conflito de
Interesses (material ou formal) o voto de ambos na
mesma deliberacao; outra forma é estipular no proprio
contrato social que o Sdcio Administrador sera livre para
contratar parentes ou conhecidos se preenchido os
requisitos técnicos do cargo. Em ambas as hipoteses,
limita-se a interpretacdo aberta da clausula, permitindo-
se sobretudo em Sociedades Andnimas Fechadas e
Sociedades Limitadas em que ha maior preponderancia
do interesse privado.

Podera o Estatuto/Contrato Social determinar
regras de Usufruto, formas de extingdo ou revogacao; e
ainda, meios do exercicio do usufrutudrio, criando
previsibilidade e seguranca juridica para o Doador,
Donatario e Usufrutuario em Sociedades Familiares.

Em outro norte, em um Acordo de
Sécios/acionistas, que envolva todos os sbécios, as
Convencdes Processuais do Art. 190 do Cddigo de
Processo Civil (Lei 13105, 2015) poderao estabelecer
mudancas no procedimento judicial para ajusta-las as
necessidades, cuja redacdao se extrai:

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que
admitam autocomposicdo, € licito as partes plenamente
capazes estipular mudangas no procedimento para
ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar
sobre os seus Onus, poderes, faculdades e deveres
processuais, antes ou durante o processo.

Paragrafo Unico. De oficio ou a requerimento, o juiz
controlard a validade das convencdes previstas neste
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artigo, recusando-lhes aplicagao somente nos casos de
nulidade ou de insercao abusiva em contrato de adesao
ou em que alguma parte se encontre em manifesta
situacdo de vulnerabilidade.?’

As partes poderiam ajustar que em caso de
conflito, sera permitido apenas a interposicao de Agravo
de Instrumento contra a liminar, ndo sendo possivel a
interposic@ao de Agravo Interno em caso de nao
atribuicao do efeito suspensivo ao recurso; ou ainda, nao
sera admitido recurso aos Tribunais Superiores,
renunciando as partes ao direito de recorrer face a
celeridade que esperam.

Podem ainda ajustar que em caso de conflito,
fardo o escalonamento; primeiro buscando a mediacgao,
e somente se infrutifero apds certo nimero determinado
de tentativas, é que sera licito o procura de outros meios
judiciais ou arbitrais.

A possibilidade de Convencdes Processuais
Atipicos pela pura vontade das partes,
independentemente do objeto, foi uma das novidades do
Codigo de Processo Civil de 2015, cuja matéria é
retratada nos artigos 190 e 191 do Codex. O Artigo 190,
permitiu que as partes estipulassem Clausula Geral, para
ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar

27 Lei 13.105, de 16 de marco de 2015 (2015). Cddigo de
Processo Civil. Brasilia, DF. Recuperado de
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/lei/113105.htm
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sobre os seus Onus, poderes, faculdades e deveres
processuais, antes ou durante o processo (Lei 13105,
2015).

Diferente do Art. 191, o Art. 190, permite que as
partes convencionem negdcios processuais, que
independem de homologacao pelo Juizo, com aplicagao
imediata (Lei 13105, 2015). Saliente-se que a Lei da
Liberdade EconOmica (Lei 13874, 2019), trouxe ainda
mais limitagao ao controle de validade das disposicoes,
ja que pela normativa que introduziu mudancas no
Cddigo Civil, determinando no Art. 421, paragrafo Unico
e Art. 421-A, que em relagdes privadas, prevalecera a
intervencdao minima e a excepcionalidade da revisao
contratual, presumindo-se paritarios e simétricos os
contratos civis e empresariais (Lei 10406, 2002).

Deste modo, as convengdes processuais atipicas
celebradas por partes capazes, simétricas e com objeto
nao vedado pela lei, serdao presumidamente validas, nao
necessitando de intervencdo do Judicidario para sua
aplicacdao, podendo excepcionalmente este poder revisar
as disposicOes privadas de direito.

A doutrina de Nery Junior & Nery (2016),
debrucando-se sobre a tematica, entende que as
Convengdes Processuais sao um desdobramento do
Dever de Cooperacao, com natureza duplice (material e
processual) e cujo objetivo é a producdao de efeitos
processuais antes, no curso ou depois do processo.?8

28 NERY JUNIOR, N., & Nery, R. M. d. A. (2016). Cddigo de
Processo Civil Comentado (16th ed.). Revista dos Tribunais.
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Como bem salientado por Nery Junior e Nery
(2016), ja antes da Lei da Liberdade EconO6mica (Lei
13874, 2019), na duvida sobre a homologacdao da
Convencdo Processual prevalecerda o in dubio pro
libertate, em suma, a liberdade dos contraentes.

GAJARDONI et al. (2018) defendem 6 (seis)
critérios de validade para o Negdcio Juridico Processual:

1) as partes sejam as titulares da situacdo juridica a
respeito do qual pretendam dispor, sendo vedada
convengao processual que atinja deveres, direitos, 6nus
e faculdades de terceiros; 2) o objeto da convengao seja
licito, de modo a nao se admitir negdcios juridicos
processuais que acabem por violar o conteddo minimo
do processo constitucional (regras constitucionais de
competéncia, o contraditério, a ampla defesa, a
publicidade, a motivacdo, a licitude da prova, etc.); 3) a
celebragdo da convencao seja feita por escrito
(especialmente no negdcios juridicos pré-processuais),
pois s6 assim é possivel se operacionalizar judicialmente,
com o minimo de seguranca e presteza, a alteracao da
regra legal por convencao das partes; 4) haja
preservacdao da autonomia da vontade do contratantes,
devendo o juiz deixar de aplicar a convencao processual
nos casos de nulidade (erro, dolo, coacdo, etc.), insercao
abusiva em contrato de adesao ou vulnerabilidade
manifesta de um dos celebrantes; 5) as partes sejam
civilmente capazes, vedada a celebracdao de convencao
por incapazes, ainda que representados ou assistidos; e
6) o direito objeto da convencdo processual seja
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autocomponivel, isto ¢é, esteja na esfera de
disponibilidade das partes.?®

Neste interim as disposicdes devem respeitar a
base do sistema juridico brasileiro, a Constituicdo
Federal (1988), ndao podendo, por exemplo, suprimir o
Duplo Grau de Jurisdicao (Art. 5, LV), as tutelas de
evidéncia e urgéncia (Art. 5, XXXV), alterar interpretacao
dada por Sumula Vinculante ou Controle Concentrado de
Constitucionalidade (Art. 102 e Art. 103-A), recursos per
saltum (do primeiro para Tribunais Superiores), dado o
impedimento legal (Art. 102 e 105) e dentre outros.3°

Neste mesmo sentido, vale a transcricdao do
Enunciado n°® 37 da Escola Nacional de Formagao e
Aperfeicoamento de Magistrados

Sao nulas, por ilicitude do objeto, as convengoes
processuais que violem as garantias constitucionais do
processo, tais como as que: a) autorizem o uso de prova
ilicita; b) limitem a publicidade do processo para além
das hipoteses expressamente previstas em lei; ¢)
modifiquem o regime de competéncia absoluta; e d)
dispensem o dever de motivagdo.3!

29 GAJARDONI, F. d. F., DELLORE, L., Oliveira, A., & Junior, Z.
D. (2018). Teoria Geral do Processo: comentarios ao
CPC/2015 (2nd ed.). Método, pag. 683-688.

30 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia/DF, 05 de outubro de 1988. Recuperado de
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituic
ao.htm

31 ENFAM (2015). ENUNCIADOS APROVADOS. Escola Nacional
de Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados. Retrieved
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Saliente-se que o0s enunciados servem como
orientacao, mas nao cravam a resposta definitiva sobre
as questOes postas, ja que cabera aos Tribunais
Superiores manifestarem-se por meio da jurisprudéncia
sobre a legalidade, amplitude e liberdade das disposicoes
processuais atinentes aos processos.

O dissenso interpretativo é grande, os
grandes juristas Nery Junior & Nery, 2016, p.763)
defendem que é possivel estabelecer negdcios juridicos
processuais acerca da nao recorribilidade da sentenca (o
gue estes poderia ser interpretado como uma violagao
ao Duplo Grau de Jurisdicao), aplicacao da Lex
mercatdria ao caso e a dispensa de determinada
producao de prova, por exemplo, pericial (o que influiria
no poder instrutdério do magistrado).3?

E fato gue apds a promulgacao da Lei da Liberdade
Economica (Lei 13874, 2019) houve maior liberdade na
insercao de dispositivos de interpretacdo, ja que na
redacao da nova lei do Art. 421-A, inciso I, do Cddigo
Civil (Lei 10.406, 2002) ¢ possivel estabelecer
parametros objetivos de interpretacdo do contrato,
estabelecendo pressupostos para revisao ou resolugao,

September 18, 2023, from chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.
enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-
VERS%C3%830-DEFINITIVA-.pdf, pag. 4.

32 NERY JUNIOR, N., & Nery, R. M. d. A. (2016). Cddigo de
Processo Civil Comentado (16th ed.). Revista dos Tribunais,
pag. 763.
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0 que permitiria que as partes estabelecem que caso
houvesse algum conflito na interpretacao daquele
contrato, prevaleceria a Lex mercatéria como
interpretacao primaria, aplicando apenas
subsidiariamente a legislacao empresarial, tal como
disposto no Art. 3, inciso VIII da Lei da Liberdade
Econbmica (Lei 13874, 2019).

As clausulas em contratos empresariais paritarios
poderiam estabelecer limites técnicos ao exercicio da
pericia, em caso de litigio, como por exemplo, que tipo
de pericia resolveria o litigio (contabil, matematica,
fisica, paisagistica e entre outros), ou pressupostos
basicos para o requerimento da parte ofendida.

Decerto que as disposigdes constituem uma
limitacdo as partes pactuantes, mas nao podem
ultrapassar aqueles que ndo sao signatarios, como
julgadores, interessados e terceiros envolvidos, pois se
assim ocorresse, estaria o contrato criando uma norma
vinculante com efeito erga omnes, o que nao é o objetivo
do legislador na Lei da Liberdade Econ6mica (Lei 13874,
2019).

E certo gue convenglOes processuais tem o
objetivo de auxiliar o trabalho do magistrado, e tem
como base o dever de cooperacao das partes, acontece
que em certas situacdes as partes poderdao cooperar de
forma tdo profunda, que poderdo limitar o proprio
exercicio da jurisdicdo.

Imagine que duas empresas estao em litigio pela

falta de entrega dos produtos na forma pactuada, a
contratante alega que a falta de entrega dos produtos
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gerou prejuizos a empresa. Decidem no curso do
processo e antes da instrucao probatdria, de forma
convencionada, que nao recorrerao aos Tribunais
Superiores e que nao utilizardo qualquer espécie de
pericia para analise do contrato descumprido em razao
do alto custo. O problema é que na visdao do magistrado
a Unica forma de averiguar se os produtos tinham a
qualidade exigida no contrato é por meio de uma pericia
técnica, «cuja prova as partes expressamente
convencionaram nao produzir.

Neste caso, € claro que as referidas disposicoes
contratuais ndao podem inibir a atuacdao do julgador ou
violar normas de ordem publica, como por exemplo, a
faculdade de requerer de oficio determinada pericia, Art.
464 e 480 do Codigo de Processo Civil, ou ainda,
hipoteses de impedimento ou suspeicao do perito, Art.
465 do Cdédigo de Processo Civil (Lei 13105, 2015).

Até mesmo porqué o Art. 190, paragrafo Unico do
Codigo de Processo Civil (Lei 13105, 2015) determina
gue o julgador de oficio ou a requerimento controlara a
validade das convengdes. A Ultima parte do paragrafo
Unico determina que o julgador sé podera anular as
disposicoes se for demonstrado a vulnerabilidade e
auséncia de paridade. Tal principio coaduna com as
disposicoes do Art. 3, inciso VIII e as demais disposicoes
da Lei da Liberdade Economica (Lei 13874, 2019) que
exigem a paridade e a minima intervencgao estatal.

O texto legal voltara em cheque, perguntando-se

a jurisdicdo é direito que admite autocomposicao plena
nos termos do Art. 190 do Cddigo de Processo Civil? Se
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a resposta for afirmativa, entdao as partes podem
convencionar sobre direitos alheios aos contratantes e
sobre a fungdo judicante do Estado, interpretagao que
tem como base que o Estado deve intervir minimamente
e as partes podem decidir até mesmo retirar o direito
estatal de julgamento, como em clausulas arbitrais. Se a
resposta for negativa, defendendo-se que o juiz pode
julgar clausulas processuais nulas, por qualquer que seja
o motivo, entao perderia todo sentido e seguranca
juridica das convencgbes processuais e os métodos
alternativos de resolugao de conflitos, pois ndo se
saberia o que e como dispor acerca dos negocios
juridicos processuais.

Ha algum tempo era comum que empresas
inserissem que eventuais conflitos serao resolvidos em
determinado foro de competéncia, visando a agilidade ou
especializacao, contudo, o legislador, em 2024, realizou
novas modificacdes a fim de proibir a referida pratica,
modificando o paragrafo primeiro do Art. 63:

Art. 63. As partes podem modificar a competéncia em
razao do valor e do territério, elegendo foro onde sera
proposta acdo oriunda de direitos e obrigacgoes.

§ 19 A eleicdao de foro somente produz efeito quando
constar de instrumento escrito, aludir expressamente a
determinado negdcio juridico e guardar pertinéncia com
o domicilio ou a residéncia de uma das partes ou com o
local da obrigacdo, ressalvada a pactuacao
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consumerista, quando favoravel ao consumidor. (Lei
13105, 2015)3

Ou seja, pouco a pouco empresas sao limitadas
até mesmo de dispor onde sera julgado o seu conflito,
se entenderem que ambas exercem influéncia em
determinado estado e desejarem que este seja julgado
em outro estado nao poderdao! Em contrariedade ao
disposto no Art. 190 do Cddigo de Processo Civil, pois o
paragrafo primeiro do Art. 63 (Lei 13105, 2015), passa
a ser norma de ordem publica e ndo uma disposicdo das
partes.

A auséncia de seguranca juridica impera, e
aquelas cldusulas de eleicao de contratos realizados
antes da alteracdo legislativa de 2024 seriam validos? O
poder judicidrio poderia rejeitar o foro de eleicao?
Entendemos que sim, pois as normas processuais
aplicam-se ao tempo do processo e ndao da obrigacgao,
infelizmente.

Por isto, 0 mais seguro, nestes casos, é a insercao
de Negodcios Juridicos Processuais, em que as partes
renunciem, aditem ou alterem direitos que envolvam
unicamente os signatarios, que nao pode ser suscitadas
de oficio pelo julgador, e que dependem unicamente da
implementacao de uma das partes, como a propositura
de recursos, o0 estabelecimento dos Ilimites

33 Lei 13.105, de 16 de marco de 2015 (2015). Cddigo de
Processo Civil. Brasilia, DF. Recuperado de
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/lei/113105.htm
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indenizatoérios, os limites aos pedidos iniciais e
defensivos.

Isto reforca a importancia da insercdo de clausula
objetivas de interpretagdao dos contratos, sobretudo os
“considerandos”, explicando ao intérprete as razdes que
levaram as partes a pactuarem certas disposicdoes. O
contrato deve, se possivel, falar e dizer até mesmo
aquelas disposicoes e razdes que as partes pretendem
ocultar; pois aqueles que assim o fazem, ocultando as
razoes que levaram a exigéncia de determinada clausula
no contrato, que sabidamente podera ser questionada,
podem prejudicar a base do contrato, por intepretacdes
indesejavelmente intervencionistas.

Por isto, muitas empresas optam pela insergao de
cladusulas arbitrais, direcionando os conflitos para
agqueles que efetivamente entendem a situacdo e o
conflito in loco, aumenta-se o custo inicial da jurisdicao,
mas ganha-se com previsibilidade, seguranca juridica e
agilidade. Tal situacdo é benéfica para empresas que
operam no mercado de agdes, em razdo do sigilo e da
agilidade, porém prejudicam o necessario avanco da
jurisdicdo estatal.

Por ser um tema tdo delicado, que pode cercear o
primado da existéncia da jurisdicdo, deve ser sempre
revisitado e analisado sobre as novas legislacbes e
tendéncias jurisprudenciais. O fato é que o Direito
Empresarial, por ter interesses eminentemente privados,
tera maior grau de autonomia para busca de métodos
alternativos de resolucdo de conflitos, seja pela insercao
de terceiros no processo, ou pela disposicdo propria dos
contraentes para autotutela na resolucao dos conflitos.
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4. APLICACOES PRATICAS PARA RESOLUCAO DE
CONFLITOS E DEADLOCK RESOLUTION

No escopo de autotutela de resolucao de conflitos
e tendo em vista a Lei de Liberdade Econ6mica (Lei
13.874, 2019), as partes podem dispor em sobre a
adocdo de Clausulas Societarias de Resolucao de
Conflitos, chamadas de Deadlock Resolution. Uma das
Clausulas é a shotgun ou buy or sell (compra e venda)
com suas diversas variacoes, ela é ativada na existéncia
de um conflito societario previamente estipulado. O
notificante (sdcio) notifica o outro, informando o preco,
forma de pagamento e valor da quota/agdao, e o
notificado informara se deseja comprar ou vender suas
guotas/agbes naquelas condicdes. Evita-se que o
notificante estabeleca precos desproporcionais, ja que o
notificado-sécio podera utilizar-se da discrepancia dos
valores para comprar ou vender suas quotas/acoes.

Na existéncia de uma empresa, em que um soécio
tem 50% (cinquenta por cento), e os 2 (dois) sédcios,
cada um deles tém 25% (vinte e cinco por cento), pode-
se estipular em acordo de Sdécios ou Contrato/Estatuto
Social a Clausula Drag Along, nela estabelece-se que em
caso do acionista majoritario queira vender sua parte
para um terceiro, podera obrigar que os minoritarios
alienem suas acdes pelo mesmo preco unitario, termos
e condicOes, vendendo a integralidade da empresa para
um terceiro, evitando que a sociedade empresaria fique
paralisada e dependendo do Poder Judiciario para
deliberar sobre a venda e mudanca na posicao societaria.
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Enquanto a Clausula Drag Along é uma protecao
ao majoritario, também podem ser estipuladas clausulas
de protecao dos minoritarios, a Clausula Tag Along. Na
existéncia de uma empresa que é administrada ha anos
pelo sécio que possui 40% (quarenta por cento) das
acoes e os 3 (trés) outros sdcios possuem 20% (vinte
por cento) cada. O majoritario decide aposentar-se,
vendendo suas agd0es para uma multinacional, os
minoritarios, contudo, estavam no negocio apenas por
causa do majoritario, que é amigo de longa data, e
desejam vender suas agoes.

A Clausula Tag Along permite isto, garantindo o
direito dos minoritdrios de serem comprados pelo
mesmo valor e condigao oferecida ao
majoritario/controlador. Torna-se um instrumento que
obriga o comprador a adquirir a integralidade das
guotas, evitando conflitos internos e posteriores, que
poderiam surgir pela oposicao dos minoritarios em
conjunto.

A Tag Along tem principios na norma acionaria,
vide Art. 254-A da Lei de Sociedade An6nima (Lei
6.404,1976), que estabelece que companhias abertas
poderiam dispor a venda conjunta de modo a assegurar
aos acionistas o preco minimo de 80% (oitenta por
cento). Nada impede, que empresas limitadas, que
apliguem subsidiariamente as normas da lei de
sociedade anoOnima, facam a referida disposicao,
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inclusive estabelecendo porcentagens as distintas na
normativa.*

Isto porqué, em uma sociedade an6nima aberta,
muitos investidores nao possuem o0 acesso adequado
para entender as disposicoes contratuais que tenham
prevaléncia sobre a lei, o que levaria a auséncia de
paridade e a patente vulnerabilidade destes, motivo pelo
qual nestas companhias ha necessaria limitagdo no
direito as disposicdes que violem normas empresariais.

A Clausula de Escalonamento, utilizada em
conjunto com o Art. 190 do Cddigo de Processo Civil, Lei
13.105 (2015), permitiria maior previsibilidade e
reducdo de custos em conflitos empresariais. A titulo de
exemplo, a redacao de uma clausula:

Nos termos do Art. 190 do Cddigo de Processo Civil e do
Art. 3, inciso VIII da Lei da Liberdade Econbmica, as
partes pactuam que antes de ingressar com qualquer
demanda relativa ao presente contrato empresarial
realizardao reunido presencial ou por videoconferéncia
para expor suas controvérsias.

Paragrafo primeiro - Na hipotese de uma das partes
ingressarem com processo judicial antes da realizagao
da reunido disposta na clausula anterior, o processo sera

34 Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976 (1976). Dispde
sobre as Sociedades por Agbes. Brasilia, DF. Recuperado de
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6404consol.htm
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extinto sem resolugdao de mérito, a fim de que a parte
cumpra com o disposto acima.

Paragrafo segundo — A solicitacdo da reunidao devera ser
feita por e-mail ou correspondéncia no endereco
qualificado da parte e por mensagem em aplicativo de
conversa (se existente e possivel), indicando que esta é
realizada na forma da Clausula 8.1, devendo a parte
solicitada marca-la em até 1 (uma) semana do
recebimento do e-mail, interpretando o siléncio como
recusa.

Paragrafo terceiro - N&ao se inclui na vedagao das
clausulas anteriores as hipoteses de Tutela Urgéncia e
Evidéncia (Art. 300 a 311 do Cddigo de Processo Civil). 3>

Nesta hipotese previu-se a reunido prévia
obrigatéria antes do ingresso de acbes judiciais,
contudo, poderia prever ainda, a reunido prévia, seguida
de tentativa de mediacdo e ndo sendo possivel a
arbitragem. As partes empresariais e em paridade sao
livres para estipular procedimentos a fim de ajustar as
suas necessidades e a seguranca juridica dos contratos.

Destaque para o paragrafo terceiro, que nao exclui
a possibilidade de Tutela de Urgéncia e Evidéncia, uma
vez que estas sdo normas de ordem publica, sob o qual
as partes ndao podem dispor, sendo um direito
constitucional fundamental a apreciacdo da lesdo ou

35 Lei 13.105, de 16 de marco de 2015 (2015). Cddigo de
Processo Civil. Brasilia, DF. Recuperado de
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/lei/113105.htm

441



Gabilex
No 43
Castilla-La Mancha Septiembre 2025

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

ameaca de direito, Art. 5, XXXV da Constituicao Federal
(1988).36

Em mais uma hipdtese de resolucdo de conflitos,
as partes podem dispor a aplicacao total ou parcial de
normas ja revogadas, mas cuja disposicdo ndo se
encontra em normas atuais. Como exemplo, uma
empresa possui 2 (dois) socios, um socio administrador
com 60% (sessenta por cento) e outro sécio ndo-
administrador com 40% (quarenta por cento), que acusa
0 majoritario de subtrair recursos, ndo prestando contas
devidamente. Ao mesmo tempo, deseja um interventor
externo que apure as contas da empresa e evite que o
conflito judicial contamine os resultados presentes e
futuros da empresa. Neste caso, ndao ha disposicao legal
que regule como se dard a atuacdao e escolha do
interventor.

Ademais, em caso de demonstracao de subtracao
de recursos pelo majoritario, haveria necessaria
exclusdo por falta grave, com consequente apuragao de
haveres. A permanéncia do mesmo na administracao
poderia levar a alteracdao de perspectivas futuras da
sociedade empresaria, interferindo nos calculos de
apuracao de haveres.

O Cédigo de Processo Civil de 1939, diferente das
atuais legislacoes, tem titulo especifico sobre isto:

36 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia/DF, 05 de outubro de 1988. Recuperado de
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituic
ao.htm

442



LR

Gabilex
NO 43
Septiembre 2025 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

Art. 657. Se o juiz declarar, ou decretar, a dissolugao,
na mesma sentenca nomeara liquidante a pessoa a
quem, pelo contrato, pelos estatutos, ou pela lei,
competir tal fungao.

§ 190 Se a lei, o contrato e os estatutos nada dispuserem
a respeito, o liquidante serd escolhido pelos
interessados, por meio de votos entregues em cartério.
A decisdo tomar-se-a por maioria, computada pelo
capital dos sécios que votarem e, nas sociedades de
capital variavel, naquelas em que houver divergéncia
sobre o capital de cada sécio e nas de fins nao
econbmicos, pelo numero de sécios votantes, tendo os
sucessores apenas um voto.

§ 20 Se forem somente dois (2) os sécios e divergirem,
a escolha do liguidante sera feita pelo juiz entre pessoas
estranhas a sociedade.

§ 39 Em qualquer caso, porém, poderao os interessados,
si concordes, indicar, em peticdo, o liquidante. 3’

Sobre este aspecto Marcelo Lauar Leite (2023) diz:

Na falta de previsdao especifica, os julgados que
recorriam aos fundamentos legais da dissolucao total
para intervencdo proviséria em conflitos societarios o
faziam por analogia. Ocorre que, com a superveniéncia
do CPC/2015, foi revogado nao apenas o diploma
adjetivo civil de 1973, mas, em consequéncia, o0s
dispositivos do CPC/1939 que permaneciam vigentes por

37 Decreto-Lei n° 1608, de 18 de setembro de 1939 (1939).
Cdédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro, R]. Recuperado de
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-
1946/del1608.htm
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forca do CPC/1973. Assim, decisbes nomeantes
precisarao se socorrer de outros instrumentos a fim de
motivar legalmente a (nao) intervencao judicial sobre
sociedades.>8

Denota-se que o atual Cdédigo de Processo Civil
(Lei 13.105, 2015) nao tem disposicoes neste sentido,
de forma que as partes poderiam redigir da seguinte
forma no contrato social:

Nos termos do Art. 190 do Cddigo de Processo Civil e do
Art. 3, inciso VIII da Lei da Liberdade Econbmica, os
socios pactuam que ocorrendo divergéncias sobre a
forma de administrar a sociedade empresaria, o
prejudicado poderd demonstrando indicios de abuso de
direito ou a violagdo a lei, e requerer a nomeacgao de
interventor judicial que sujeitara aos o6nus e deveres do
TITULO XXXVIII do Cédigo de Processo Civil de 1939, até
gue seja apurado a falta grave e ocorra a apuragao dos
haveres.

Neste exemplo de clausula, as partes optaram
pela atuacdo judicial em caso de conflito societario
administrativo, mas nada impede que decidam pela nao
atuacdo judicial, seja pela eleicdo de métodos
autocompositivos, clausulas resolutivas (como Tag
Along, Drag Along, buy or sell ou outras) ou ainda, pela
arbitragem; o que nao podem, é deixar que conflitos
societarios sejam resolvidos por critérios genéricos, sem

38 Leite, M. L. (2023). Intervencdo Judicial em Conflitos
Societarios (2nd ed.). Lumen Juris, pag. 24-25.
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a existéncia de clausulas especificas de resolucdo de
conflitos.

Outra situacao é a delegacdo do litigio a um
mediador, que buscara a conciliagdo entre as partes por
certo periodo determinado em contrato, constrangendo
gue cheguem a um acordo antes da implementacao das
proximas “fases”. Estabelecendo, que ndo ocorrendo a
conciliagdo no tempo designado, ocorrera certo evento,
predeterminado pelas partes em um procedimento de
multipla escolha.

Nesta etapa de procedimento de multipla escolha,
as partes podem designar varios escalonamentos, de
acordo com a gravidade do conflito, como por exemplo,
compra e venda forcada, dissolugao total e apuragao de
haveres as partes litigantes, propositura de acao judicial
ou procedimento arbitral, ou ainda, a administragao de
terceiro na companhia até que as partes cheguem a um
consenso.

Os sbécios poderao estabelecer as escalas de
intervencgao judicial ou de agentes externos no contrato
social, como interventor fiscalizador, interventor
fiscalizador-controlador, interventor cogestor,
interventor substitutivo. A referida limitacdo é prevista
no Art. 170 da Constituicao Federal (1988) que consagra
a livre iniciativa, de forma que nao pode o interventor
judicial ter mais poderes do que aqueles que ja eram
outorgados aos demais administradores.

As partes ainda podem dispor sobre limites ao

direito de informacdo dos sdécios minoritarios, aplicando
subsidiariamente a legislacdo de outro pais, ou inserindo
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nas préprias disposicdes contratuais limitagdes ao acesso
de informacgdes, que embora relevantes, possam nao ser
de interesse social a sua divulgacdao, como aquelas
regras existentes pela Limited Liability Companies Act
(LLCA) de Delaware (Torres, 1998).3°

Uma outra forma de dissuasdo é a implementacao
de clausulas que punam financeiramente o litigante que
restar vencido em uma demanda que envolva a
sociedade empresaria. O objetivo é que a parte
prejudicada somente inicie uma demanda quando tiver
provas concretas do direito alegado, evitando demandas
gue visem a manipulacdao de mercado, paralizagao da
empresa ou a saida de acionistas/sdcios.

Em parte, esta é a estratégia adotada na clausula
poison pill, em que a companhia implementa uma
protecao aos demais acionistas, quando a parte
adquirente, beneficiando de turbuléncias de mercado,
busca adquirir parcelas da companhia para obter a
maioria do capital relevante em valores inferiores aos
multiplos da companhia. Nestes casos, a cldusula obriga
que o adquirente, apds atingir determinada
porcentagem, faca uma oferta publica da integralidade
das agoes, evitando que um conflito surja com os demais
acionistas.

E importante destacar que as Clausulas de
Resolugdao de Conflitos podem ser fixadas em qualquer
contrato empresarial paritario, como por exemplo,

39 Torres, C. M. P. (1998). O direito a informacdo nas
sociedades comerciais (1st ed.). Coimbra.
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acordo de socios e contrato social, contudo, é importante
que se observe os efeitos que cada um gera. Isto porqué,
o contrato social é registrado na junta comercial do qual
a sua publicidade confere maiores efeitos a todos os
signatarios e eventuais interessados, enquanto o acordo
de sdcios, vinculara apenas os signatarios e somente
indiretamente a companhia (se averbada na mesma).

Por isto, quanto mais drastica a solucdao adotada
para a resolucdo do conflito, mais recomendavel que ela
esteja prevista no contrato social ou estatuto social
(sociedades andonimas), a fim de que ninguém alegue
seu desconhecimento, sempre ressaltando, o direito do
socio dissidente de retirar-se da sociedade caso nao
concorde com a implementacdao daquela clausula no
contrato ou estatuto social.

Os Acordos entre Sécios e negdcios empresariais
sao de livre estipulacdo, sendo licito que os contraentes
estipulem formas de interpretacdo ou normas internas
distintas da prevista em lei. Estas disposicOes retiram a
sobrecarga do Poder Judicidrio e possibilitam a plena
aplicacao da Justica Multiportas no cenario empresarial,
seja pela aplicacdo das Deadlock Resolution, mediagao,
conciliacdo, arbitragem ou ainda as Convengoes
Processuais Atipicas no ambito empresarial.

5 CONSIDERAGCOES FINAIS

Diante de tudo o que foi exposto, denota-se que
os métodos alternativos de resolucao de conflitos sao
uma realidade no Direito Brasileiro, tendo importancia
impar para a resolucao de conflitos na seara empresarial.
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Para tanto, o Direito Brasileiro, no cenario
comercial, possui instrumentos adequados, para que
garanta a isonomia e celeridade da resolucao de
conflitos, evitando que este perpetue-se interferindo na
capacidade produtiva de companhias.

Foram citados como exemplos, disposicdes em
Contrato Social ou Contrato Empresariais que criem
mecanismos de saida ou venda automatica,
escalonamento de métodos alternativos de resolucao de
conflitos, limitacdao ao direito de recorrer ou produzir
prova, e ainda, disposicoes empresariais livres sobre a
atividade empresarial e o relacionamento entre parceiros
comerciais e entre sdcios.

Por isto, torna-se necessario a propagacao dos
métodos alternativos de conflitos supracitados, a fim de
aumentar a previsibilidade, seguranca juridica,
autonomia das partes e consagrar a duracao razoavel do
processo, elementos que incentivam a liberdade
econdmica e o desenvolvimento de um pais.
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BASES PARA LA PUBLICACION DE ARTICULOS
Y RESENAS EN LA REVISTA GABILEX,
REVISTA DEL GABINETE JURIDICO DE LA
JUNTA DE COMUNIDADES DE CASTILLA-LA
MANCHA

I. LENGUA DE LOS TRABAJOS

El idioma oficial de la Revista GABILEX es el espafiol y
los trabajos que se publiquen deberan estar escritos por
regla general en esta lengua. Si bien, por su especial
relevancia, podran publicarse articulos que estén
escritos en otras lenguas como el inglés, francés,
portugués o italiano, entre otros, publicdndose en esos
mismos idiomas con un resumen y las palabras claves
también en espaiiol.

II. CARACTER INEDITO DE LAS
INVESTIGACIONES Y PUBLICACIONES

En la Revista GABILEX se publicaran principalmente
articulos de investigacién concebidos para la revista,
esto es, de caracter original e inédito. Se consideran
inéditos aquellos estudios que, no obstante, a haber sido
publicados en un idioma distinto del espafiol, se
traduzcan por primera vez a esta lengua. Estos casos se
encontraran justificados en la relevancia juridica y social
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de los estudios y en que el espafol es la lengua vehicular
de la Revista.

Los trabajos originales de investigacion han de tener una
extension suficiente. A efectos ilustrativos, se puede
tomar por extension suficiente la siguiente:

1. En el caso de los ARTICULOS DOCTRINALES que
aborden en profundidad un tema juridico de
cualquier rama del Derecho, la extensién sera de
un minimo de 20 y un maximo de 40 paginas.

2. En el caso de las RESENAS DE LEGISLACION O
JURISPRUDENCIA que realicen una cronica,
apunte o aproximacién breve a una norma juridica
o sentencia que resulte novedosa, la extension
maxima no podra superar las 10 paginas.

3. En el caso de RECENSIONES, la extensién es
variable y no debiera superar las 5 paginas. La
edicion del libro recensionado, impreso y/o
electronico, en ninglin caso debe superar un
maximo de diez (10) afios desde su publicacion.
El libro recensionado debe pertenecer al campo de
las Ciencias Sociales de acuerdo a los ejes de la
revista sefialadas en tematicas y alcances.

También podran publicarse ponencias y comunicaciones
presentadas a Congresos, coloquios, seminarios o
jornadas de caracter cientifico. En estos casos debe
especificarse dicha circunstancia en una nota a pie de
pagina que se colocara al final del titulo del trabajo, en
la que se dejara constancia de los datos del Congreso,
coloquio, seminario, jornada u otro tipo de encuentro en
el que se presenté.
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III. SELECCION Y ACEPTACION DE LOS
TRABAJOS DE INVESTIGACION Y
PUBLICACIONES

Por encima de todo la Revista GABILEX pretende
cumplir unos objetivos de excelencia y calidad que
exigen un riguroso sistema de seleccion de los trabajos
gue aparezcan en la misma ("EVALUACION DE LOS
TRABAJOS").

Por tal motivo, y con la finalidad de cumplir este fin, una
vez presentado un trabajo se sometera a una seleccion
previa por los miembros que integran el Consejo de
Redaccion de la Revista, de forma que una vez superado
este primer filtro se dara paso a la iniciacién de un
proceso de evaluacion por pares (peer review) o de
revisidon comunitaria o de comunes por los evaluadores
externos designados a tal efecto por la Direccién y
Consejo de Redacciéon de la Revista.

Conforme al resultado de la evaluacién, la Revista se
reserva el derecho de aceptar o rechazar la publicacién
del trabajo, asi como, en caso de que sea necesario, de
sugerir al autor o autores los cambios oportunos en
orden al cumplimiento de los requisitos de calidad
exigidos para la publicacion.

Presentado un trabajo, el Consejo de Redaccion de la
Revista comunicara al autor o autores la aceptacion o no
de la investigacién en el plazo maximo de 6 semanas.
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IV. CARACTER CIENTIFICO DE LOS
TRABAJOS

Los estudios que se presenten deberdan contener
necesariamente el planteamiento del tema, su
desarrollo y las conclusiones obtenidas. Se considera
de importancia este ultimo apartado de conclusiones, por
lo que se recomienda que queden debidamente
destacadas.

Los estudios iran precedidos de tres apartados previos:

1. Un resumen en espafol y su correspondiente
traduccion (abstract) en inglés.

2. El elenco de las palabras clave del estudio y su
correspondiente traduccion (key words) en inglés.

3. Un sumario global en el que se recoja la totalidad
de epigrafes del trabajo.

Los trabajos, en su caso, también deberan incluir al final
la bibliografia y en concreto, han de intentar cumplir
reunir alguna de las siguientes caracteristicas:

a) Implicar desarrollo de nuevas perspectivas en el
estudio de los ambitos de las Ciencias Juridicas.

b) Suponer aportaciones originales sobre la
evolucién historica, juridica, social o cultural de los
campos antedichos.

c) Aportar propuestas pro futuro, fundadas vy
relevantes.

d) Aportar conocimientos e instrumentos
conceptuales y analiticos para mejorar la eficacia
de los dmbitos propios de la publicacion.
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e) Ofrecer soluciones teorico y practicas a problemas
relativos a los ambitos especificos de Ia
publicaciéon y las materias objeto de estudio e
investigacion.

V. IDENTIFICACION DE LOS AUTORES

Los trabajos iran firmados por el autor o autores con
nombre y apellidos. Se hara constar necesariamente el
nombre (y pais en su caso) de la entidad o institucion a
la que esté vinculado el autor, asi como la categoria
profesional que ocupa.

Es necesario que el autor o autores de los trabajos
faciliten un breve extracto de su curriculum vitae, en el
que esquematicamente hagan constar tanto su
experiencia profesional como, en su caso, docente e
investigadora. Igualmente es imprescindible que el autor
o autores indiguen en este breve extracto su direccion
postal y de correo-e, a efectos de remitir el
correspondiente certificado de publicacion y el ejemplar
de cortesia.

VI. FORMA DE ENVIO DE LOS TRABAJOS

Tanto los ARTICULOS como las RESENAS deberan
remitirse en formato Word o compatible por correo
electrénico a la siguiente direccion de la Revista:

revistagabinetejuridico@jccm.es

La presentacidon de trabajos se ajustara a las reglas de
formato y estilo que se especifican a continuacion
siguiendo la tipografia en la organizacion de los epigrafes
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gue consta en la plantilla adjunta como anexo al final de
este documento.

Los trabajos que no se ajusten a las pautas de
presentacion indicadas seran devueltos a su autor
para que los corrija de acuerdo con las mismas,
antes incluso de pasar el filtro del Consejo de Redaccion.

VII. TiTUuLO, RESUMEN, ABSTRACT,
PALABRAS CLAVE, KEY WORDS Y SUMARIO

Tal y como se indicaba los trabajos necesariamente
contendran el titulo en espafiol y en inglés. Tras el titulo
incluiran un breve resumen o abstract de entre 12 y 25
lineas como maximo en el que se avance el contenido
que en ellos se desarrolla. En el resumen, que ha de
estar en espafiol y en inglés, se hara constar la cuestion
gue se plantea, la solucién que se aporta, y se justificara
la publicacién del trabajo atendida la aportacion o avance
cientifico que implica.

A continuacién se incluirdn cinco a diez palabras clave
0 key words tanto en castellano como en inglés.

Tras los datos anteriores se incluird un sumario en el
que figuraran todos los epigrafes del articulo en la forma
que luego se concreta.

Si el articulo se publica en alguno de los otros idiomas
de la revista que no sea el espafol, el titulo, el resumen,
y las palabras clave deberdn aparecer en el idioma en el
gue se publica y en espafol (si el idioma en el que se
publica el articulo no es el inglés, deberdn aparecer: en
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el idioma en el que se publique el articulo, en espafiol y
en inglés).

VIII. FORMATO DE LOS TRABAJOS

Los trabajos han de remitirse en formato Word para
Windows en letra Verdana*®. El cuerpo del texto principal
se presentara en el tamafio 11 de dicha letra y tendra
interlineado sencillo. Las notas a pie de pagina tendran
tamafo 10 de letra y también tendran interlineado
sencillo y el mismo tipo de letra. Las notas se incluiran
en el propio texto, con formato de numero correlativos
(1, 2, 3..), a pie de pagina, mediante el uso de
superindice. El espaciado entre parrafos sera de 12
puntos.

No se utilizaran letras de otros tipos o tamafnos de los
indicados ni subrayados.

Margenes del documento:

Margen superior: 2.5 cm
Margen inferior: 2.5 cm
Margen derecho: 3 cm

Margen izquierdo: 3 cm

40 Se utiliza tipografia “Verdana”, ya que los expertos en
discapacidad aconsejan utilizar este tipo de letra al ser
considerada como la mas accesible a las personas con
discapacidad, considerandose de este modo como sinénimo de
accesibilidad.

463



Gabilex
No 43
Castilla-La Mancha Septiembre 2025

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

IX. CITA DE REFERENCIAS
BIBLIOGRAFICAS

Las reglas de presentacion de las citas y referencias que
a continuacién se recogen siguen las pautas mas
comunes a las que se adaptan las publicaciones juridicas,
y en este sentido son orientativas en dicho campo
tematico. Si el trabajo presentado respeta las pautas
formato expuestas en el epigrafe anterior pero su
sistema de citas se adecua a otros usos académicos
propios del ambito cientifico en el que se inscriben, no
tendran que adecuarse al que a continuacion se explica.

Si se trata de referencias bibliograficas, aun cuando se
mencione el autor en el texto, seguiran la estructura que
se menciona a continuacién:

La primera vez que una obra sea citada se hara una cita
completa en nota a pie, con arreglo a los siguientes
formatos:

Identificacion del autor o autores: apellido (en su
caso, apellidos) e inicial del nombre del autor, en
mayusculas o versalitas, separados por coma Yy
terminando con un punto.

A continuacién, habra de diferenciarse segun el tipo de
trabajo citado:

e Libro: titulo del libro en cursiva, seguido del
numero de edicion (si hay mas de una), la
editorial, la localidad de ediciéon y el ano de la
misma.
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La separacién entre el nombre del autor y el titulo del
libro se hara a través de coma, y la separacioén del resto
de indicaciones referidas a través de comas.

e Articulo en publicacion periddica (revista):
titulo del articulo entre comillas, titulo de la revista
-si la revista se conoce comunmente con algun
acrénimo se pondra éste, pero se hara constar
también el titulo completo de la revista entre
paréntesis-, afio de edicién, pagina inicial y final
del articulo.

o Capitulo en coleccion de escritos de varios
autores: titulo del capitulo o aportacion escrita
entre comillas, titulo de la obra de conjunto en
cursiva, mencion -en su caso- del nombre del
coordinador, director o editor de la obra conjunta,
y, a continuaciéon, mencién de la localidad y del
ano de edicién.

e« Obra en co-autoria: los autores seran
mencionados por el orden en el que figuren en el
libro o articulo u otro tipo de escrito. La separacion
entre nombres de autores se hard a través de
punto y coma.

Las posteriores citas de la misma obra seran
abreviadas, mencionandose, unicamente, el apellido (los
apellidos, en su caso), del autor o de los autores, y una
abreviatura del titulo de la obra, seguida tres puntos
suspensivos entre paréntesis y de la indicacion “op. cit.,”
de que ya ha sido citada y la pagina correspondiente.

Modo de indicar las paginas de la obra a las que se
refiere la cita: se hard constar tras la abreviatura
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“pag.” el numero de la pagina; por ejemplo: pag. 15. Si
el numero es superior a mil la cifra ird sin puntos; por
ejemplo: pag. 1099. En caso de ser varias paginas, tras
la abreviatura “pags.” se citara la primera ultima pagina
separadas con un guidn; por ejemplo: pags. 345-350.

Cita de documentos oficiales de organismos
reconocidos: se empleara el modo de cita oficial de los
mismos.

Cita de trabajos localizables en paginas web: Si la
cita es de caracter general se coloca el sitio Web (home
page) y si es de caracter especial se debe colocar en
primer lugar, la referencia al trabajo que se quiere referir
y la direccién del enlace (/ink) donde aparece alojada la
informacién. Debe indicarse también la uUltima fecha de
la consulta, debido a la posible volatilidad de Ila
informacién alojada en Internet.

X. CESI(:)N DE LOS TRABAJOS Y
ACEPTACION DE LAS BASES DE
PUBLICACION

Los autores cuyos trabajos sean publicados en la
Revista GABILEX ceden los derechos de su obra a los
solos fines de ser incluidos en la Revista y recibiran un
certificado acreditativo de la publicacion. La remision de
los trabajos implica la aceptacidon de estas bases.

XI. RESPONSABILIDAD DE LOS AUTORES
SOBRE LAS OPINIONES QUE MANIFIESTEN
EN LA GABILEX
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La Revista GABILEX no se identifica necesariamente
con las opiniones vertidas por los autores en los trabajos
firmados que se reproducen en ella. Son los autores de
los estudios los responsables Unicos de las mismas.

Ejemplo visual del formato de presentaciéon con
indicacion de la manera en que han de seialarse
los distintos epigrafes de los que conste el trabajo

TiTULO
TITLE
Autor
Cargo-Universidad. Profesion-Entidad (Pais)

Correo electrc')nico del autor1 (no es obligatorio, figurara en la breve
resefia curricular que se debe adjuntar)

Resumen:(De 12 a 25 lineas de Resumen del trabajo)

Palabras clave: (Cinco a diez palabras clave separadas
por comas)

Abstract: (Abstract)
Key words: (Five to ten key words)

Sumario: I. PRIMER EPIGRAFE.- 1. Segundo epigrafe.-
A) Tercer epigrafe.- a) Cuarto epigrafe

I. PRIMER NIVEL DE EPIGRAFE
Texto normal y texto de notal al pie, en su caso

1. SEGUNDO NIVEL DE EPIGRAFE
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Texto normal y texto de notal al pie, en su caso
A) Tercer nivel de epigrafe

Texto normal y texto de notal al pie, en su caso
a) Cuarto nivel de epigrafe

Texto normal y texto de notal al pie, en su caso
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	INTRODUCCIÓN
	La crisis financiera global de 2007 supuso un punto de inflexión en la regulación del sector bancario, poniendo de manifiesto la necesidad de establecer mecanismos sólidos para gestionar las quiebras de entidades financieras sin poner en peligro la e...
	En este contexto, la Unión Bancaria Europea y el Mecanismo Único de Resolución (MUR) han surgido como pilares fundamentales para garantizar una supervisión y resolución armonizada de las instituciones de crédito de la zona euro.
	Este trabajo aborda de manera detallada el marco normativo y operativo de la resolución bancaria, centrando su análisis en el proceso, las herramientas y las autoridades involucradas, con especial atención al caso de la resolución del Banco Popular E...
	El objetivo de este trabajo es ofrecer una visión integral de los principios, el procedimiento y los desafíos de la resolución bancaria, destacando su importancia para preservar la estabilidad financiera y proteger tanto a depositantes como a inverso...
	La metodología utilizada se basa en la investigación de fuentes bibliográficas, tales como documentos emitidos por las autoridades competentes, artículos doctrinales, manuales de estudio, legislación tanto europea como nacional, y resoluciones admini...

	1. MOTIVOS DE LA ACTUAL REGULACIÓN
	La normativa actual en materia de supervisión y resolución tiene su origen en la crisis financiera de 2007, pues antes de esta, la supervisión macroprudencial era más laxa y en la resolución de entidades, cada país aplicaba individualmente sus propia...
	Desempeñaron un papel central los activos tóxicos y de alto riesgo, como las hipotecas subprime en Estados Unidos, que proliferaron por la falta de regulación en las actividades de inversión y crédito, que contribuyeron a inflar la burbuja inmobiliar...
	Tuvieron gran importancia las cajas de ahorro, de marcado carácter social, pero a su vez, vulnerables por la politización de sus consejos de administración y la asunción de riesgos excesivos, reguladas inicialmente por el Decreto 1838/1975, de 3 de j...
	Otros agentes relevantes en la crisis fueron las agencias de calificación crediticia, que otorgaron calificaciones de alta calidad a productos complejos y opacos, como las obligaciones de deuda garantizada o las permutas de incumplimiento crediticio....
	El fenómeno del shadow banking generó riegos sistemáticos, pues intermediarios financieros no bancarios como fondos de inversión y hedge funds, fuertemente interconectados con la banca tradicional, manejaban grandes sumas de capital con baja transpar...

	2. LA UNIÓN BANCARIA EUROPEA
	El proceso para la creación de la Unión Bancaria Europea se gestó como respuesta a la fragilidad del sistema financiero europeo y la necesidad de establecer un marco sólido que no solo mitigara los efectos de futuras crisis, sino que también previnie...
	2.1. EL MECANISMO ÚNICO DE SUPERVISIÓN (MUS)
	El MUS, se gestó en el Consejo Europeo de octubre de 2012, con el objetivo de establecer un sistema de supervisión bancaria unificado para los países de la zona del euro y aquellos Estados no pertenecientes a la eurozona que deseen adherirse mediante...
	El marco normativo del MUS está definido por el Reglamento (UE) nº 1024/2013, que encomienda al BCE la supervisión prudencial de las entidades de crédito, el Reglamento (UE) nº 468/2014 del Banco Central Europeo, de 16 de abril de 2014, por el que se...
	Entró en vigor en noviembre de 2013, y un año después, en noviembre de 2014 y el BCE asumió sus funciones supervisoras sobre las entidades que eran de su competencia, desde entonces, el MUS supervisa más de 6.000 entidades de crédito en los 19 países...
	Opera bajo principios de integridad, descentralización, independencia, coherencia y control democrático, con un enfoque en la homogeneidad de la supervisión. La independencia del BCE, garantizada por el artículo 130 del TFUE, asegura que sus decision...
	2.2. EL MECANISMO ÚNICO DE RESOLUCIÓN (MUR)
	El MUR, en el que profundizaremos más adelante, tiene como objetivo gestionar de manera ordenada, eficiente y rápida la resolución de entidades de crédito inviables, minimizando el impacto económico y social, especialmente para los contribuyentes. Es...
	2.3. EL SISTEMA EUROPEO DE GARANTÍA DE DEPÓSITOS (SEGD)
	El SEGD, sigue estando pendiente de implementación, busca garantizar los depósitos de los ciudadanos en toda la UE, ofreciendo una protección uniforme frente a posibles quiebras bancarias. La propuesta inicial, presentada por la Comisión Europea en 2...
	La resistencia de algunos Estados, que defienden la suficiencia de los fondos nacionales de garantía de depósitos (obligatorios desde la Directiva 2014/49/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, relativa a los sistemas de gara...
	2.4. EL CÓDIGO NORMATIVO ÚNICO (SINGLE RULEBOOK)
	Los tres instrumentos de la Unión Bancaria Europea se sustentan en un marco normativo común conocido como Single Rulebook, que translada los estándares del acuerdo de Basilea III a la legislación europea. Este código normativo, consolidado a partir d...
	 Reglamento (UE) nº 575/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre los requisitos prudenciales de las entidades de crédito y las empresas de inversión, y por el que se modifica el Reglamento (UE) nº 648/2012 y la Directi...
	 Reglamento (UE) nº 806/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de julio de 2014, por el que se establecen normas uniformes y un procedimiento uniforme para la resolución de entidades de crédito y de determinadas empresas de servicios de inv...
	 Directiva 2014/49/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, relativa a los sistemas de garantía de depósitos, que regula los fondos nacionales de garantía de depósitos y sienta las bases para el futuro SEGD .

	3. EVOLUCIÓN REGULATORIA DE LA RESOLUCIÓN BANCARIA
	La crisis financiera marcó un punto de inflexión en la regulación de la resolución bancaria, los procedimientos de insolvencia de entidades de crédito se regían por normativas nacionales, como la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal y la Ley 6/2005,...
	Tanto el legislador europeo como el español desarrollaron un nuevo régimen de resolución bancaria, centrado en el principio de recapitalización interna (bail-in), que transforma pasivos en capital para absorber pérdidas, limitando el uso de fondos pú...
	La regulación de la resolución bancaria ha experimentado una transformación significativa desde principios de siglo. La Directiva 2001/24/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de abril de 2001, relativa al saneamiento y a la liquidación de la...
	La crisis financiera reveló las limitaciones de la normativa existente, que no permitían una respuesta rápida ni coordinada. El Real Decreto-ley 9/2009, de 26 de junio, sobre reestructuración bancaria y reforzamiento de los recursos propios de las en...
	El Real Decreto-ley 2/2011, de 18 de febrero, para el reforzamiento del sistema financiero, reforzó la solvencia de las entidades mediante requisitos de capital más estrictos y posteriormente, la Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de reestructuración y ...
	La Ley 11/2015, de 18 de junio, de recuperación y resolución de entidades de crédito y empresas de servicios de inversión, que transpone la Directiva 2014/59/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, por la que se establece un m...
	A nivel europeo, la normativa clave comprende la Directiva 2014/59/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, por la que se establece un marco para la recuperación y la resolución de entidades de crédito y empresas de servicios d...

	4. LA RESOLUCIÓN BANCARIA
	4.1. CONCEPTO, AMBITO DE APLICACIÓN Y REGLAS GENERALES
	La resolución es un proceso de reestructuración de entidades de crédito y empresas de servicios de inversión que se hallen en situación de inviabilidad o se prevé que lo estén próximamente, sin existencia de otras soluciones.
	Los objetivos de la resolución son principalmente:
	• Preservar la estabilidad del sistema financiero, evitando que los efectos perjudiciales generados por las dificultades de una o varias entidades concretas, se extiendan contagiando al resto del sistema y produciendo un riesgo sistemático.
	• Asegurar la no interrupción de las actividades y servicios prestados por las entidades que sean esenciales para la estabilidad financiera y la economía real.
	• Minimizar los desembolsos de recursos públicos para no cargar la reestructuración al ciudadano.
	• Proteger los fondos de los depositantes y las inversiones mediante el Fondo de Garantía de Depósitos y el Fondo de Garantía de Inversiones.
	• Asegurar los fondos reembolsables y demás activos en riesgo de los clientes financieros.
	La Ley 11/2015, de 18 de junio, de recuperación y resolución de entidades de crédito y empresas de servicios de inversión, prevé el mecanismo de resolución no solo para las entidades de crédito, sino también amplía su alcance a las empresas de servic...
	Una liquidación concursal ordinaria podría producir daños severos e irreversibles a nivel micro y macroeconómico, contagiando incluso a otras entidades. Por ello, inspirada por los principios de celeridad, eficiencia y seguridad, se creó el procedimi...
	En el sector bancario, como en cualquier otro negocio, existen varios factores que pueden llevar a la inviabilidad de una entidad. Estos factores incluyen, entre otros, la baja calidad de los activos, la morosidad, la mala administración, los problem...
	La situación de inviabilidad puede proceder de diversos factores como son la deficiente administración de la entidad, políticas comerciales desacertadas, aumentos significativos de costos, perdida de reputación y confianza, responsabilidades penales,...
	Existen cuatro razones principales por las que una entidad puede ser declarada inviable o de tener una alta probabilidad de serlo:
	• El incumplimiento significativo y reiterado de los requisitos de solvencia u otros requisitos necesarios para mantener la autorización concedida por la autoridad de supervisión.
	• Tener más pasivos que activos.
	• Incapacidad para hacer frente al pago de las deudas a su fecha de vencimiento.
	• Estar en una situación de necesidad de ayuda financiera pública extraordinaria.
	Entre las reglas generales del proceso de resolución bancaria destaca que los accionistas de la entidad serán los primeros en soportar las pérdidas y a continuación, lo harán los tenedores de otros instrumentos de capital (AT1 y T2) y siguiendo el or...
	4.2. DIFERENCIAS CON EL RESCATE BANCARIO
	En un rescate bancario realizado con dinero público (bail-out), la administración pública, proporciona ayuda financiera directa mediante desembolsos de fondos públicos o a través de garantías, para evitar las repercusiones negativas para la sociedad ...
	De manera contraria, en un proceso de resolución, en principio, los accionistas y acreedores de la entidad soportan el coste (bail-in). Esto se logra generalmente a través de la amortización de sus posiciones acreedoras con la entidad o la conversión...
	4.3. ENTIDADES SIGNIFICATIVAS Y MENOS SIGNIFICATIVAS
	En la zona del euro, debido a la gran cantidad de entidades de crédito existentes, el Reglamento del Mecanismo Único de Supervisión (MUS) organiza a estas instituciones en tres grupos: entidades significativas, menos significativas y grupos transfron...
	El MUS, conformado por el Banco Central Europeo y los Bancos Centrales Nacionales, lleva a cabo una evaluación periódica para identificar qué entidades de crédito deben clasificarse como significativas, este proceso analiza todas las entidades autori...
	Una entidad se considera significativa si satisface alguna de las siguientes condiciones: si sus activos totales superan los 30.000 millones de euros, si dichos activos representan más del 20% del PIB del país (salvo que no alcancen los 5.000 millone...
	En el caso de España, las entidades nacionales clasificadas como significativas y supervisadas por la Junta Única de Resolución incluyen a Santander, BBVA, CaixaBank, Sabadell, Ibercaja, Unicaja, Cajamar, Bankinter, Kutxabank y Abanca. También se con...
	Por su parte, el FROB tiene a su cargo la supervisión de las entidades de crédito menos significativas (LSI) y de las empresas de servicios de inversión (ESI) .
	4.4. EL MUR Y LAS AUTORIDADES A NIVEL EUROPEO
	Reglamento (UE) nº 806/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de julio de 2014, por el que se establecen normas uniformes y un procedimiento uniforme para la resolución de entidades de crédito y de determinadas empresas de servicios de inve...
	La JUR, que actúa como el principal organismo decisorio del MUR, en su modalidad de “Sesión Ejecutiva Extendida”, reúne a los miembros con capacidad de voto, que incluyen al presidente ejecutivo y cuatro miembros permanentes, junto con representantes...
	Entre las responsabilidades de la JUR se encuentra la aprobación de los planes de resolución para las entidades significativas supervisadas directamente por el Banco Central Europeo, así como para las entidades con operaciones transfronterizas. Para ...
	La JUR también toma decisiones sobre la activación del proceso de resolución para entidades significativas, determinando los instrumentos a aplicar y la posible utilización del Fondo Único de Resolución en casos de insolvencia o inviabilidad. Cuando ...
	El MUR se complementa con las Autoridades Nacionales de Resolución, encargadas de supervisar las entidades de crédito y empresas de servicios de inversión que no están bajo la competencia directa de la JUR. Para las entidades menos significativas y l...
	Por otro lado, el Reglamento establece el Fondo Único de Resolución (FUR), financiado por las contribuciones de todas las entidades de crédito de la Unión Bancaria, independientemente de su tamaño o relevancia, fondo que es administrado por la JUR .
	4.5. AUTORIDADES EN ESPAÑA
	En el sistema español, las funciones relacionadas con la resolución de entidades financieras están distribuidas entre varias autoridades. Por un lado, existen dos organismos encargados de la resolución preventiva: el Banco de España y la Comisión Nac...
	Estas instituciones colaboran además con la Junta Única de Resolución (JUR), formando parte de los equipos internos dedicados a la resolución. En estos equipos también participa el Fondo de Reestructuración Ordenada Bancaria (FROB), que contribuye en...
	El FROB tiene un papel clave en la implementación práctica de las decisiones adoptadas por la JUR respecto a las entidades significativas. Para aquellas instituciones que no entran dentro del alcance directo de la JUR, el FROB asume directamente las ...
	4.6. LA DECISIÓN
	La resolución de una entidad tiene lugar cuando las autoridades competentes, como el supervisor o los órganos de resolución, concluyen que la entidad no es viable o que existe una probabilidad elevada de que deje de serlo próximamente. Asimismo, debe...
	En el marco de la Unión Bancaria, corresponde al Banco Central Europeo determinar, tras consultar a la Junta Única de Resolución, si un banco considerado significativo se encuentra en situación de inviabilidad o está en riesgo de estarlo en un futuro...
	En cuanto a las entidades de crédito de menor relevancia, corresponde a la autoridad nacional de resolución valorar si la entidad es inviable o puede llegar a serlo en un plazo próximo, una vez constatada esta situación, la autoridad nacional evaluar...
	Por lo que respecta a las entidades de crédito y empresas de servicios de inversión, será la autoridad competente, bien el Banco de España o bien la Comisión Nacional del Mercado de Valores, la encargada de determinar, previa consulta con las autorid...
	4.7. EL PROCEDIMIENTO DE RESOLUCIÓN
	Una vez iniciado el proceso de resolución de una entidad, las autoridades competentes disponen de distintas herramientas diseñadas para asegurar la continuidad de las funciones esenciales que desempeña la entidad en cuestión en la economía y en el si...
	Entre estas herramientas, se contempla la posibilidad de transmitir total o parcialmente los activos, pasivos o participaciones de la entidad a otra institución, lo que permite llevar a cabo la venta del negocio como mecanismo para preservar su opera...
	Asimismo, puede optarse por separar los activos problemáticos, y eventualmente algunos pasivos, traspasándolos a una sociedad especializada en su gestión, esta medida tiene como propósito facilitar la reestructuración de la entidad de origen, al tiem...
	Las autoridades de resolución deben elaborar previamente un plan individualizado para cada entidad, en el que se analiza qué estrategia y qué instrumentos resultan más adecuados en función de su estructura y características concretas. Sin embargo, ll...
	Uno de los principios fundamentales de este régimen es que los costes derivados de la resolución no deben recaer sobre la ciudadanía en general, sino sobre los propios accionistas y acreedores de la entidad afectada, para ello, se establece un orden ...
	En primer lugar, deben absorber pérdidas los instrumentos de capital de máxima calidad, como los CET1, seguidos de las reservas y, una vez agotadas estas, el capital restante, lo que afecta directamente a los accionistas. A continuación, se procederá...
	Si aún fuera necesario, las pérdidas se aplicarían, en el siguiente orden, al igual que en un procedimiento concursal, a la deuda subordinada, la deuda senior no preferente y los acreedores ordinarios, incluyendo en este grupo los depósitos no garant...
	Quedan expresamente excluidos de soportar pérdidas aquellos acreedores protegidos por la legislación vigente, excluidos conforme al artículo 42 de la Ley 11/2015, y blindados a toda decisión de la autoridad de resolución, según lo previsto en el artí...
	Este marco de resolución no se limita al contexto europeo, a nivel internacional, el Consejo de Estabilidad Financiera (FSB) estableció en 2011 los principios esenciales de un régimen de resolución eficaz, recogidos en el documento titulado The Key A...
	4.8. EL FONDO ÚNICO DE RESOLUCIÓN (FUR)
	El Fondo Único de Resolución (FUR) se configura como un instrumento esencial dentro del marco europeo de resolución bancaria, y está gestionado directamente por la Junta Única de Resolución. Este fondo se nutre de aportaciones económicas procedentes ...
	De acuerdo con la normativa europea en materia de resolución, en caso de que una entidad entre en dificultades, los primeros en absorber las pérdidas deben ser sus accionistas y acreedores, solo una vez que estos han soportado pérdidas equivalentes a...
	Este fondo puede destinarse a diferentes finalidades relacionadas con la resolución de entidades, entre ellas, asegurar los activos y pasivos de una entidad tras su resolución, proporcionar financiación directa a la entidad en cuestión, a sus filiale...
	El objetivo fijado para este fondo era alcanzar, antes del 31 de diciembre de 2023, un volumen equivalente al 1 % del total de depósitos garantizados de todas las entidades de crédito que operan en el ámbito de la Unión Bancaria. Se estima que ese 1 ...
	Una vez alcanzado ese umbral de financiación y a partir del 1 de enero de 2024 las entidades solo están obligadas a seguir realizando aportaciones si los recursos disponibles del FUR descendieran por debajo del nivel establecido. Además, se ha contem...
	4.9. EL FONDO DE RESOLUCIÓN NACIONAL
	El Fondo de Resolución Nacional, bajo la administración del FROB, constituye un instrumento financiero destinado a respaldar la aplicación de medidas de resolución. Este fondo resulta especialmente relevante para aquellas empresas de servicios de inv...
	4.10. EL MREL
	El MREL (Minimum Requirement of Eligible Liabilities), constituye una exigencia regulatoria de nueva generación para las entidades bancarias europeas. Su finalidad es asegurar que las entidades dispongan de recursos propios y pasivos que permitan abs...
	En el caso de los bancos considerados significativos, es la Junta Única de Resolución, en coordinación con las autoridades nacionales competentes, quien tiene la responsabilidad de determinar este requisito. Cada año, la JUR establece y comunica el n...
	Cuando se trata de entidades menos significativas, son directamente las autoridades nacionales de resolución quienes fijan este requerimiento. También ellas se encargan de trasladarlo a las entidades afectadas, en un proceso de revisión y comunicació...
	Para que un proceso de resolución sea eficaz, es imprescindible que las entidades cuenten con un volumen suficiente de instrumentos de capital y pasivos capaces de absorber pérdidas y contribuir a su recapitalización, lo que no solo garantiza la viab...
	Este requisito es de aplicación general, sin excepción por razón del tamaño de la entidad, pues en todos los casos, el cálculo del MREL se realiza de manera individualizada, atendiendo a las características específicas de cada entidad, su estrategia ...
	Se estructura en dos componentes básicos: uno destinado a cubrir las pérdidas que podrían surgir en el momento de la resolución, y otro orientado a recapitalizar la entidad, de manera que pueda continuar funcionando con normalidad y mantenga la confi...
	Por último, cuando una entidad sea liquidada conforme al procedimiento concursal ordinario, el único requisito de MREL exigible será que permita absorber las pérdidas en el momento de su inviabilidad. Este importe coincidirá, en principio, con el cap...

	5. LA RESOLUCIÓN FRENTE AL CONCURSO DE ACREEDORES ORDINARIO
	A diferencia del procedimiento concursal, cuya finalidad principal es obtener el máximo valor posible de los activos de una entidad insolvente para satisfacer a sus acreedores, la resolución bancaria persigue objetivos distintos, pues se orienta a ga...
	Sin embargo, la coexistencia de estos dos marcos normativos da lugar a notables tensiones, que derivan tanto de la disparidad de fines que persigue cada régimen como de la falta de armonización del derecho concursal en el seno de la Unión Europea. Es...
	5.1. DEFINICIONES, OBJETIVOS, Y DIFERENCIAS
	El procedimiento concursal, tal y como se contempla en el ordenamiento jurídico español a través del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal, y en el marco comunitario mediante el Re...
	Por su parte, la resolución bancaria, se activa cuando una entidad es declarada inviable o próxima a serlo, no existen soluciones privadas viables y se aprecia un interés público que justifica la adopción de medidas extraordinarias, de acuerdo con lo...
	En el ámbito de la resolución, la inviabilidad puede derivarse no solo de situaciones económicas adversas, sino también del incumplimiento de requisitos regulatorios, como los niveles mínimos de capital, o de factores no financieros, así como de infr...
	Los fines de la resolución, recogidos en el artículo 14.2 del mismo reglamento, giran en torno a la preservación de funciones esenciales, la estabilidad del sistema financiero, la protección de fondos públicos, así como la salvaguarda de depositantes...
	Frente al concurso, que responde a una lógica centrada en los intereses privados de los acreedores, el régimen de resolución introduce un enfoque orientado al interés general. Este carácter público justifica la adopción de medidas que, en circunstanc...
	Además, las herramientas utilizadas en el proceso de resolución se caracterizan por su carácter inmediato y su finalidad de evitar la disrupción, por el contrario, el procedimiento concursal sigue una dinámica judicial más dilatada en el tiempo, en l...
	5.2. LA RECAPITALIZACIÓN INTERNA Y EL CRAMDOWN
	La recapitalización interna, también conocida como bail-in y regulada por la Directiva de Resolución Bancaria (DRRB), constituye una herramienta esencial en los procesos de resolución de entidades inviables, pues permite que las pérdidas sean asumida...
	Ciertos pasivos, como los depósitos garantizados de hasta 100.000 euros por titular, están legalmente excluidos de este mecanismo, con el fin de preservar la confianza de los depositantes, sin embargo, otros instrumentos financieros, particularmente ...
	Por otro lado, la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuración preventiva, exoneración de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedi...
	La recapitalización interna responde a un marco normativo administrativo, diseñado para preservar la estabilidad financiera, mientras que el cramdown se enmarca en procesos judiciales civiles con un enfoque más centrado en los derechos individuales d...
	5.3. PROTECCIÓN DE ACREEDORES Y ACCIONISTAS
	El principio conocido como No Creditor Worse Off (NCWO), previsto en los artículos 34.1 y 73.b de la Directiva de Resolución Bancaria, como ya se ha explicado anteriormente, garantiza que ni los acreedores ni los accionistas resulten más perjudicados...
	Para cumplir con esta garantía, resulta necesario realizar una valoración previa que estime las pérdidas que estos sujetos habrían soportado de haberse seguido un procedimiento concursal, y comparar dicha estimación con los efectos reales derivados d...
	Por su parte, en el marco de la reestructuración preventiva de empresas no financieras, la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuración preventiva, exoneración de deudas e inh...
	A pesar de sus diferencias, ambos mecanismos comparten un mismo fundamento, evitar que determinados acreedores sufran un trato económicamente desfavorable. Sin embargo, el NCWO responde a consideraciones de orden público y regulación financiera, mien...
	5.4. JERARQUÍA DE ACREEDORES
	El derecho concursal regula un orden de prelación de créditos basado en una estructura jerárquica y estricta, que distingue entre categorías como los créditos privilegiados, los ordinarios y los subordinados, la normativa concursal da preferencia a l...
	Por su parte, el marco de resolución bancaria adopta un enfoque diferente, conocido como “in/out”, que permite dejar fuera de la recapitalización interna ciertos pasivos. Esta exclusión puede estar fundamentada en la normativa, como ocurre con los de...

	6. LA RESOLUCIÓN DEL BANCO POPULAR ESPAÑOL S.A
	El Banco Popular Español S.A. se convirtió en un caso pionero al ser la primera entidad de crédito intervenida por las autoridades de la Unión Europea bajo el Mecanismo Único de Resolución. Esta operación, llevada a cabo en junio de 2017, fue coordin...
	A pesar de haber superado las pruebas de resistencia en 2016, el Banco Central Europeo, encargado de supervisar entidades relevantes, identificó a principios de 2017 una grave crisis de liquidez en el Banco Popular, este hecho pone en duda la efectiv...
	6.1. TRAYECTORIA HISTÓRICA DEL BANCO POPULAR ESPAÑOL S.A
	Para entender el proceso que llevó a la resolución del Banco Popular, resulta clave examinar su trayectoria histórica, desde su creación hasta el momento en que dejó de ser una entidad jurídica independiente.
	El Banco Popular Español nació en 1926 y adoptó su nombre definitivo en 1947. A lo largo de nueve décadas, logró consolidarse en el mercado español y expandir su influencia hacia Europa y otras regiones, en 1989, forjó una alianza con HypoBank en Ale...
	Entre 2010 y 2014, el banco vivió una etapa de crecimiento estratégico. En 2010, selló un acuerdo con Crédit Mutuel CIC para ofrecer servicios conjuntos en varios países europeos y en 2011, lanzó una oferta pública de adquisición amistosa sobre Banco...
	A partir de 2016, los problemas comenzaron a hacerse evidentes. En mayo de ese año, el banco ejecutó una ampliación de capital por 2.505 millones de euros y puso en marcha un plan de reestructuración que implicó el cierre de 302 sucursales y la reduc...
	El desenlace llegó en junio de 2017, pues el 5 de ese mes, el Banco Central Europeo activó la Asistencia de Liquidez de Emergencia, inyectando entre 1.900 y 3.800 millones de euros, que se agotaron en apenas dos días. El 6 de junio, tanto el BCE como...
	La operación se completó en una sola noche para asegurar que las oficinas pudieran abrir con normalidad al día siguiente. En julio de 2017, Santander ofreció bonos de fidelización a pequeños inversores para mitigar sus pérdidas y en agosto, vendió el...
	6.2. EL PROCESO DE RESOLUCIÓN DEL BANCO POPULAR
	Dado su carácter sistémico, el banco, que atendía a 1,6 millones de clientes, gestionaba depósitos por 150.000 millones de euros y era un pilar en la financiación de pequeñas y medianas empresas, estaba bajo una estricta supervisión del BCE en materi...
	En 2016, el Banco Popular pasó las pruebas de resistencia del BCE, incluso sin contabilizar una ampliación de capital de 2.505 millones de euros. Estas evaluaciones, que consideraban escenarios tanto favorables como desfavorables, proyectaban niveles...
	La normativa de resolución permite declarar una entidad inviable por problemas de liquidez, más allá de la insolvencia, lo que precipitó la intervención. Factores como la insuficiente supervisión de riesgos de liquidez, la baja rentabilidad, activos ...
	El proceso de resolución comenzó el 6 de junio de 2017, cuando el BCE, tras el agotamiento de la línea de liquidez de emergencia (ELA) y la falta de compradores privados, calificó al Banco Popular como inviable o probablemente inviable. El Consejo de...
	La resolución, aprobada el 7 de junio mediante la Decisión SRB/EES/2017/08, incluyó la amortización del capital social (2.098 millones de euros), la conversión y posterior amortización de instrumentos de capital adicional de nivel 1 (1.346 millones d...
	La resolución se ajustó al Reglamento del MUR, la Ley 11/2015 y la Directiva 2014/59/UE, optando por la venta del negocio en lugar de la recapitalización interna contemplada en el plan de resolución de 2016. La JUR argumentó que la recapitalización n...
	Santander presentó la oferta más sólida, aprobada por la Comisión Europea a las 5:13 del 7 de junio (Decisión UE 2017/1246). La valoración preliminar de Deloitte, conforme al artículo 20 del Reglamento del MUR, estimó un valor negativo de entre 2.000...
	Los accionistas y tenedores de instrumentos AT1 y T2 sufrieron pérdidas totales, ya que sus acciones fueron amortizadas y los instrumentos, convertidos y vendidos. Se respetó la jerarquía de prelación, donde accionistas y acreedores subordinados asum...
	Los clientes no experimentaron interrupciones, ya que Santander aseguró la continuidad de los servicios bancarios y la seguridad de los depósitos y los fondos de inversión y planes de pensiones, al no formar parte del balance del banco, quedaron prot...
	El proceso reveló deficiencias en la supervisión del MUS, especialmente en la identificación temprana de riesgos de liquidez. Las pruebas de resistencia no detectaron vulnerabilidades críticas, y las declaraciones de la presidenta de la JUR sobre una...
	La falta de transparencia de la JUR, al divulgar documentos parcialmente censurados, afectó la confianza pública y contravino principios de buena administración. La ausencia de compensaciones para accionistas y acreedores, defendida por la JUR en 202...
	6.3. ROL DE LAS AUTORIDADES Y LECCIONES APRENDIDAS
	La Unión Bancaria desempeñó un rol fundamental en la gestión de la crisis del Banco Popular. El Banco Central Europeo, mediante el Mecanismo Único de Supervisión, evaluó la situación de la entidad y determinó que no era viable, por su parte, la Junta...
	La coordinación entre estas entidades reflejó la robustez del Mecanismo Único de Resolución, que logró abordar la crisis en una sola noche, previniendo un daño mayor a la estabilidad del sistema financiero. No obstante, la completa pérdida de valor p...
	El proceso evitó recurrir a una recapitalización precautoria, una medida destinada a bancos viables que enfrentan problemas de capital en situaciones de tensión, ya que el Popular sufría una crisis de liquidez insostenible. La celeridad en la actuaci...
	6.4. FRENTES JUDICIALES Y PERSPECTIVAS DE LOS AFECTADOS
	La decisión del FROB, emitida el 7 de junio de 2017 como un acto administrativo, habilitaba la posibilidad de presentar un recurso de reposición en el plazo de un mes, según lo dispuesto en los artículos 123 y siguientes de la Ley 39/2015, o bien un ...
	Por otro lado, frente a la resolución de la JUR (SRB/EES/2017/08), los afectados han interpuesto 97 recursos de anulación ante el Tribunal General de la Unión Europea, amparados en el artículo 86 del Reglamento del MUR y el artículo 263 del TFUE.
	Casos como T-478/17, T-497/17 y T-510/17 denuncian irregularidades graves, entre ellas la ausencia de claridad y justificación en la decisión, la vulneración de principios como la buena administración y el acceso a una tutela judicial efectiva, la af...
	Según el artículo 18.6 del Reglamento del MUR, una valoración retrospectiva analizará si los accionistas y acreedores habrían tenido un trato más favorable en un proceso de liquidación ordinario. De confirmarse pérdidas desproporcionadas, el Fondo Ún...
	Sin embargo, en 2020, la JUR resolvió (Decisión SRB/EES/2020/52) que no procedía compensación alguna, argumentando que una liquidación convencional habría generado mayores perjuicios. Esta postura, sumada a la percepción de falta de transparencia y l...

	7. CONCLUSIONES.
	El estudio desarrollado en este trabajo ha permitido adentrarnos en el complejo y dinámico marco de la resolución bancaria, un mecanismo que, tras la crisis financiera de 2007, se consolidó como una herramienta clave para preservar la estabilidad del...
	A lo largo de este análisis, hemos explorado desde los orígenes de la regulación actual, motivada por la necesidad de superar las limitaciones de los enfoques nacionales y fragmentados, hasta la implementación práctica de estas normativas a través de...
	La Unión Bancaria Europea, con sus pilares fundamentales, el Mecanismo Único de Supervisión (MUS), el Mecanismo Único de Resolución (MUR) y el aún pendiente  de plena implementación, Sistema Europeo de Garantía de Depósitos (SEGD), representa un esfu...
	La introducción de instrumentos como el bail-in y el Fondo Único de Resolución (FUR) han transformado la manera en que se abordan las crisis bancarias, priorizando que las pérdidas recaigan en accionistas y acreedores antes que en los ciudadanos. Est...
	El caso del Banco Popular, como primer ejemplo de aplicación del MUR, ilustra tanto los puntos fuertes como las debilidades de este marco normativo. La celeridad con la que se ejecutó la resolución y la ausencia de recurso a fondos públicos demuestra...
	Sin embargo, las pérdidas totales sufridas por más de 300.000 accionistas y acreedores, junto con la percepción de falta de transparencia y las controversias judiciales subsiguientes, subrayan la necesidad de mejorar la comunicación, la equidad y la ...
	La resolución del Banco Popular no solo puso a prueba el sistema, sino que también abrió un debate sobre la proporcionalidad de las medidas adoptadas y la protección de los derechos de propiedad, especialmente cuando las valoraciones económicas, como...
	Comparado con el procedimiento concursal ordinario, el régimen de resolución bancaria se distingue por su enfoque preventivo y su orientación hacia la continuidad de las funciones críticas del sistema financiero. Mientras el concurso persigue maximiz...
	Sin embargo, la coexistencia de ambos regímenes genera tensiones, agravadas por la falta de armonización en las normativas concursales a nivel europeo. Principios como el No Creditor Worse Off buscan mitigar estas tensiones, pero su aplicación prácti...
	Las lecciones aprendidas del caso Banco Popular han impulsado mejoras en el marco regulatorio, como la incorporación de pruebas de estrés de liquidez en 2019 y un mayor énfasis en la supervisión de riesgos no financieros. No obstante, persisten retos...
	En conclusión, el régimen de resolución bancaria es un pilar esencial para la resiliencia del sistema financiero europeo, pero su evolución debe ir acompañada de un esfuerzo constante por equilibrar eficiencia, justicia y transparencia. Este trabajo ...
	El camino recorrido desde la crisis de 2007 es notable, pero aún queda mucho por hacer para perfeccionar un marco que, en última instancia, protege no solo la economía, sino también la confianza de los ciudadanos en las instituciones que la sostienen.
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