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Abierta la liguidacién concursal, los socios
pierden la posibilidad de designar

administradores

Francisco Javier Arias
Corporate / M&A | Post juridico

La Direccién General de Seguridad Juridica y Fe
Publica ha resuelto, en Resolucion de 19 de fe-
brero de 2024, que una sociedad concursada, en
fase de liquidacion, no puede nombrar un admi-
nistrador Unico. La DGSJyFP excluye, implicita-
mente, que subsista cualquier rango de funcio-
nes representativas que no se vea afectada por
el concurso, a pesar de lo generalmente defendi-
do por la doctrina.

La Resolucién comentada se proyecta sobre una
cuestién de cierta importancia practica y que afec-
ta a la comprensién de las funciones del érgano de
administracién y a los efectos que produce el con-
curso sobre él.

La gestion y administracién de las sociedades de
capital corresponde al érgano de administracion
(articulo 209 de la LSC). La apertura de un proce-
dimiento concursal tiene una proyeccion indiscuti-
ble sobre el 6rgano de administraciéon de la socie-
dad deudora. Pero la administracién concursal solo
sustituye al 6rgano de administracién si el concur-
so conlleva la suspension de las facultades patri-
moniales del deudor (articulo 106 del TRLC) o, por
ministerio legal, con la apertura de la fase de liqui-
dacion (articulo 413.2 TRLC). Este es, precisamen-
te, el escenario que contempla la Resolucion de 19
de febrero. La sociedad habfa sido declarada en
concurso, procedimiento en el que se habia decre-
tado la apertura de la fase de liquidacion. En esta
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tesitura, la junta adopté un acuerdo relativo “al
traslado del domicilio social y cese y nombramien-
to de administrador Unico”, nombramiento que
fue ratificado por el administrador concursal, se-
gun se desprende de la Resolucion.

La Resoluciéon confirma la denegacion por el Regis-
tro Mercantil de Madrid de la inscripcién solicita-
da, sobre la base de la diccion literal del articulo
413.2 de la Ley Concursal que, segun los términos
de la Resolucion “no puede ser mas clara”: la aper-
tura de la fase de liguidacién supone la disolucién
de la sociedad y el cese de los administradores,
que deben ser sustituidos por la administracion
concursal.

Dejando al margen la compatibilidad entre la figu-
ra del liquidador y del administrador, este plantea-
miento es un efecto de una vision demasiado limi-
tada de los efectos del concurso sobre la persona
juridica y sus érganos. Es claro que los efectos del
concurso sobre el deudor se proyectan sobre sus
facultades de disposicion de los bienes y derechos
de la masa activa. Pero los érganos sociales de la
sociedad concursada mantienen el ejercicio propio
de otras competencias, dentro del rango de limita-
ciones derivadas del procedimiento concursal. La
preservacion de la competencia y funciones de la
junta general es bien clara; pero la conclusion es
valida también para el érgano de administracion,
sobre todo cuando el concurso no supone la sus-
pensién de las facultades del deudor.



La DGSJFP restringe indebidamente la capacidad de los socios

de designar a quien consideren que puede representar mejor

sus intereses en el rango de funciones que no pueden caer bajo

la competencia de la administracion concursal.

El supuesto mas problemaético tiene lugar cuando
se suspenden las facultades patrimoniales del deu-
dor, que es sustituido por la administracién con-
cursal. Esto parece vaciar de competencias a los
administradores. Sin embargo, el 6rgano de admi-
nistracion debe mantener un funcionamiento au-
tbnomo en las competencias organicas no patri-
moniales (por ejemplo, en lo que se denomina la
gestiéon del contrato social). Ademas, el manteni-
miento de los administradores y sus funciones re-
sulta vital desde la perspectiva de la tutela del inte-
rés social cuando éste exige desarrollar en el
concurso una actitud independiente de los admi-
nistradores concursales.

Las indicaciones anteriores han motivado que, des-
de la doctrina, se haya advertido que la diccién del
articulo 413.2 TRLC resulta “engafiosa” (VALPUES-
TA), porque la pretendida sustitucién de los admi-
nistradores sociales con la apertura de la liquida-
cién no puede ser “a todos los efectos”, como reza
la norma. La sustitucién lo es en la mayor parte de
sus funciones, pero mantienen ciertas funciones
representativas. Como minimo, la de la representa-
cién de la sociedad en algunos de los incidentes de
los que pueda ser parte, algo que alegé expresa-
mente el recurrente frente a la decisién de la Regis-
tradora.

La DGSJFP restringe indebidamente la capacidad
de los socios de designar a quien consideren que
puede representar mejor sus intereses en el rango
de funciones que no pueden caer bajo la compe-
tencia de la administracién concursal. La cuestién

resulta aln mas evidente si se observa que, en el
caso, el nombramiento de un administrador Unico
resultaba de la jubilacién del anterior. De hecho, la
inscripcion se referfa a un nombramiento anterior
al concurso de la sociedad. Ni siquiera hay un acto
voluntario de los socios, sino que este es, podria-
mos decir, debido por las circunstancias. La tesis
de la DGSJyFP resulta de una lectura extremada-
mente formalista de la norma que deberia, en
cambio, haber tenido en cuenta su funciéon y la
que tienen las reglas de la que emana.

Sin embargo, la Resolucién parece dejar una puer-
ta abierta. Como es sabido (y reconoce la propia
DGSJFP), la cancelacién registral no extingue la
personalidad juridica de la sociedad (STS
24.5.2017). Es posible que subsistan relaciones ju-
ridicas pendientes de resolver y liquidar pudiendo
la sociedad seguir siendo titular de derechos y obli-
gaciones. En ese caso, la Resolucién admite, si-
guiendo otras precedentes, que pudieran practi-
carse inscripciones, citandose expresamente la del
“nombramiento de liquidador”, como “vicisitud
posterior a la cancelacion que interesa a terceros”.
Esto quizas anticipe que se veria posible inscribir
un liquidador después de cancelados los asientos.
De todos modos, esto comportara problemas se-
rios en cuanto a la tramitacion societaria.



Sobre la cancelacion de los asientos
registrales de una sociedad sin activo y
con un Unico acreedor

Candela Villa
Corporate / M&A | Post juridico

La escritura publica de extincion de la sociedad
debe contener la manifestacién de que se ha
procedido al pago de los acreedores o a la con-
signacion de sus créditos. Si no existiera haber
social repartible, la Direcciéon General concluye
gue no se debe impedir el otorgamiento de es-
critura publica, planteamiento cuestionado por
la doctrina.

La resolucion de la Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica de 5 de febrero de 2024 re-
suelve en contra de la calificacion del registrador
de no inscribir una escritura de elevacion a publico
de unos acuerdos sociales por los que se (i) aprobd
el balance de liquidacion, del que resultaba que no
existia activo alguno que liquidar; y (i) declaré li-
quidada y extinguida la sociedad, con solicitud de
la correspondiente cancelacién de los asientos re-
gistrales. En la escritura, el liquidador expresé que
solo existia un Unico acreedor cuyo crédito no se
podia satisfacer por insuficiencia de masa activa. El
registrador mercantil resolvié suspender la practica
de la cancelacién del asiento registral solicitada
conforme al articulo 395.1.b) Ley de Sociedades de
Capital, al no contener la escritura la correspon-
diente manifestacién de los liquidadores de que se
habia procedido al pago de los acreedores o a la
consignacion de sus créditos.
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La Direccién General revoca la calificaciéon bajo dos
argumentos. En primer lugar, el art. 395 Ley de
Sociedades de Capital —al igual que el art. 247.2.3°
RRM- presupone la disponibilidad de haber patri-
monial para el pago o consignacion de los créditos
pendientes de la sociedad. Sin embargo, una vez
acreditada la inexistencia de haber social —bajo la
responsabilidad del liquidador- no puede impedir-
se el otorgamiento de la escritura publica y su ins-
cripcion registral. En segundo lugar, a juicio de la
Direccion General no existen normas registrales,
societarias ni concursales que supediten la cance-
lacion de los asientos registrales de una sociedad
que carezca de activo social a la previa declaracion
del concurso ni a la comunicacion individual sobre
la inexistencia de bienes con los que satisfacer su
deuda como requisito para que se pueda practicar
la inscripcion.

Esta interpretacion se ha manifestado ya en varias
resoluciones anteriores de la Direccion General —
DGRN 13 de abril de 2000, 29 de abril de 2011, de
1y 22 de agosto de 2016 o 19 de diciembre de
2018 —. Cabe sefalar, de todos modos, el rechazo
de parte de nuestra doctrina, que entiende que
“las normas de la LSC, rectamente entendidas, im-
piden el otorgamiento de la escritura publica y, por
ende, la extincién de la sociedad insolvente con un
acreedor insatisfecho por la via societaria” (Marti-
nez Flérez). A su juicio, los liquidadores no pueden
otorgar la escritura publica de extincion cuando los
acreedores no pueden ver satisfechos sus créditos,
por no concurrir los requisitos del art. 395 Ley de
Sociedades de Capital para ello. En este supuesto,
los liquidadores deben velar por el interés de los



A juicio de la Direccién General no existen normas registrales,
societarias ni concursales que supediten la cancelacion de los
asientos registrales de una sociedad que carezca de activo social
a la previa declaracion del concurso ni a la comunicacion
individual sobre la inexistencia de bienes con los que satisfacer
su deuda como requisito para que se pueda practicar la

inscripcion.

acreedores y solicitar el concurso ya que una socie-
dad que no puede pagar a uno o varios acreedores
no es solvente. Por ende, la extincién de la socie-
dad debera ser declarada por el juez en la resolu-
cion en la que se declare la conclusion del concur-
so por liquidacién o por insuficiencia de masa
activa.

Por ultimo, la Direccién General hace referencia al
art. 398 Ley de Sociedades de Capital y afirma que
la cancelacién de los asientos registrales no perju-
dica al acreedor, ya que la sociedad mantiene su
personalidad juridica en tanto no se hayan agota-
do todas las relaciones juridicas pendientes de la
misma (recuérdese la importante STS de 24 de
mayo de 2017). Sin embargo, se debe tener en
cuenta que esta prevision legal despliega sus efec-
tos tras la inscripcion de la escritura publica de ex-
tincién de la sociedad y la cancelacion de los asien-
tos registrales.



La anotacion preventiva de suspension
de acuerdos sociales exige resolucion
judicial firme y mandamiento judicial al

registro

Hanan Laghrich
Corporate / M&A | Post juridico

La Direccion General de Seguridad Juridica y Fe
Publica establece, en su Resolucion de 7 de fe-
brero de 2024 (BOE 8 de marzo de 2024), que
son requisitos para la anotacién preventiva de
suspension de acuerdos sociales en el Registro
Mercantil la existencia de una resolucion judicial
firme y la remisién del mandamiento judicial al
registro correspondiente. Como cuestién previa,
la Direccion General tiene ocasién de pronun-
ciarse sobre la legitimacion subsidiaria de los so-
cios para interponer recurso ante este érgano
cuando se da un caso de acefalia en la sociedad

afectada.

La Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Pu-
blica ha dictado Resolucion de 7 de febrero de
2024 resolviendo el recurso interpuesto contra la
nota de calificacion del Registrador Mercantil y de
Bienes Muebles | de Tarragona, por la que se re-
chazé la solicitud de practicar anotacion preventiva
de suspension de acuerdos sociales.

Los antecedentes del caso vienen dados por la
adopcién de unos acuerdos sociales en la junta ge-
neral de una sociedad anénima que decidian sobre
la disolucion de la propia sociedad, el cese de su
organo de administracion y el nombramiento de
liquidador. Estos acuerdos sociales, ya inscritos en
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el Registro Mercantil de Tarragona, fueron impug-
nados en via judicial por el comité de empresa de
la sociedad y, en el seno de este procedimiento
judicial, se acordo la adopcién de medida cautelar
consistente en la suspension de los acuerdos en
liza.

Con el auto de adopcién de medidas cautelares,
varios socios acudieron al Registro Mercantil com-
petente, solicitando la anotacién preventiva de
suspension de acuerdos sociales. El Registrador en
primer lugar y la Direccion General, después, des-
estimaron la solicitud.

Entrando a resolver las cuestiones controvertidas,
la Direccién General se pronuncia, en primer lugar,
sobre la legitimacién de los socios recurrentes para
plantear el recurso frente a la calificacién del Re-
gistrador Mercantil.

La Direccién General entiende que, conforme a la
regla general de los articulos 325 de la Ley Hipo-
tecaria y 67 del Reglamento del Registro Mer-
cantil, los socios no estarian legitimados en este
caso para interponer el recurso gubernativo. No
obstante, considera también que la suspension ju-
dicial del acuerdo de nombramiento de liquidador
coloca a la sociedad en situacion de acefalia, pues-
to que “no entrafia, desde luego, la reviviscencia o
rehabilitacion, ni si quiera temporal, de quienes
hubieran sido los anteriores administradores” (la
Direccion General cita su anterior Resolucion de 28
de agosto de 2013 sobre esta cuestién). Por este
motivo, la DGSJFP consiente en favor de los socios
recurrentes y argumenta: privar a los socios de le-



Haciendo un analisis de la normativa registral y procesal sobre

la cuestion, la Resolucidn acaba estimando que, no solo es

necesario que la resolucién procesal que acuerde la suspensién

de los acuerdos sociales sea firme, sino que, ademas, debe

haberse librado el correspondiente mandamiento del érgano

judicial, ordenando al registro correspondiente la practica de la

anotacion que se haya acordado.

gitimacién para interponer el recurso en este caso
supondria, de facto, privar a la sociedad de la posi-
bilidad de acceso al recurso.

Admitida la legitimacion de los socios, la Direccion
General resuelve, en segundo lugar, sobre la apti-
tud del auto no firme de suspensién de acuerdos
para causar la practica de la anotacién preventiva
correspondiente en el Registro.

Haciendo un analisis de la normativa registral y
procesal sobre la cuestion, la Resolucion acaba es-
timando que, no solo es necesario que la resolu-
cién procesal que acuerde la suspensién de los
acuerdos sociales sea firme, sino que, ademas,
debe haberse librado el correspondiente manda-
miento del 6rgano judicial, ordenando al registro
correspondiente la practica de la anotacién que se
haya acordado.

Segun la Direccion General, la necesidad de que la
resolucién judicial sea firme es consecuencia de
gue, de practicarse la anotacion preventiva, se im-
pediria el acceso al registro de cualquier acto que
trajera causa del acto o acuerdo suspendido. Este
requisito resultaria, ademas, tanto del Reglamento
del Registro Mercantil como también, y en contra
de lo que planteaban los recurrentes, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, que remite a la normativa re-
gistral para la ejecucion de anotaciones preventi-
vas.

Por otro lado, el requisito de remisiéon de manda-
miento al Registro Mercantil por el érgano judicial
vendria dado por la propia Ley de Enjuiciamiento

Civil, en la regulacion relativa a los actos procesa-
les de comunicacion para la ejecucion de actuacio-
nes por los registros.

En conclusion, de esta Resolucién, se desprende,
sin matices, la necesidad de firmeza de las decisio-
nes que pretendan presentarse en el Registro Mer-
cantil a los efectos de solicitar la anotacion preven-
tiva de la suspension de acuerdos sociales. A lo
anterior se ahade, ademas, el requisito esencial de
gue exista el oportuno mandamiento judicial al re-
gistro.



Los principales retos y desafios a los que
se enfrenta el Proyecto de Ley de

Movilidad Sostenible

Juan Moreno y Paula Espinosa
Derecho Publico y Sectores Regulados | Post juridico

Aunque la norma persigue unos objetivos loa-
bles, lo cierto es que sus efectos practicos segu-
ramente tengan un alcance reducido. Su apro-
bacién se espera para este aflo 2024: se esta
tramitando por el procedimiento de urgencia y,
en su redaccion actual, el texto no parece con-

trovertido para la actual mayoria parlamentaria.

Cuando, el pasado mes de mayo de 2023, se con-
vocaron elecciones generales, la tramitacion parla-
mentaria del Proyecto de Ley de Movilidad
Sostenible quedd interrumpida.

Casi un afio después, tras este “pardon” forzoso
por las elecciones y con el nuevo Gobierno ya for-
mado, en su reunion de 13 de febrero de 2024 el
Consejo de Ministros aprobd nuevamente el Pro-
yecto de Ley de Movilidad Sostenible (en tér-
minos practicamente idénticos a los de la norma
gue ya se estaba tramitando en el afo 2023) y so-
licitd su tramitacion por el procedimiento de ur-
gencia.

Este Proyecto de Ley de Movilidad Sostenible (que
se espera que quede aprobado durante este afio
2024; no resulta un texto controvertido para la ac-
tual mayoria parlamentaria) sigue el ritmo previa-
mente marcado por la partitura europea durante
los ultimos afios: promocion de vehiculos de bajas
emisiones (coche eléctrico y bicicletas) y del trans-
porte publico, y marginacién del vehiculo privado
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gue emplea combustibles fésiles (gasolina o dié-
sel).

Pues bien, aunque el Proyecto de Ley de Movilidad
Sostenible persigue un objetivo ciertamente loable
(“reorientar la movilidad hacia modos de transpor-
te mas sostenibles, que permitan a su vez proteger
la salud, el medioambiente, el clima, el bienestar y
la sequridad de toda la ciudadania”), lo cierto es
que sus efectos practicos seguramente tengan un
alcance reducido: en su redaccion actual, la norma
es una mera declaracién de principios, pero no lle-
va acompafada una dotacién de medios para ha-
cerlos efectivo y “reorientar la movilidad” verdade-
ramente.

Asi, y sin animo de exhaustividad (no es la inten-
cion de este articulo resumir las notas esenciales
del Proyecto de Ley de Movilidad Sostenible), pasa-
mos a analizar de manera muy somera el posible
impacto practico de algunos preceptos concretos
del Proyecto de Ley de Movilidad Sostenible:

¢ Se reconoce formalmente (articulo 5) el dere-
cho de todos los espafioles a “disfrutar de un
sistema de movilidad sostenible y justo... que
permita el libre ejercicio de sus derechos vy li-
bertades constitucionales, favorezca la realiza-
cion de sus actividades personales, empresa-
riales y comerciales...”. Este derecho, ademas,
debera ser facilitado por las administraciones
publicas a través de un “conjunto de medios
de transporte y servicios que faciliten los des-
plazamientos de las personas y el transporte
de mercancia”. Como es légico, la mera consa-



Este Proyecto de Ley de Movilidad Sostenible sigue el ritmo

previamente marcado por la partitura europea durante los

ultimos anos: promocion de vehiculos de bajas emisiones

(coche eléctrico y bicicletas) y del transporte publico, y

marginacion del vehiculo privado que emplea combustibles

fésiles (gasolina o diésel).

gracion formal de este derecho en una norma,
no lo convierte en efectivo: queda por delante
la tarea mas complicada, su implementacién
mediante la construccion de infraestructuras
de transporte, financiacion de transportes pu-
blicos en areas rurales donde no existen, etc.

Se establece un sistema de prelacion de los me-
dios de transporte en el ambito urbano, de tal
forma que se favoreceran en el orden siguien-
te: (i) movilidad a pie y en bicicleta, (ii) trans-
porte publico colectivo, (iii) esquemas de mo-
vilidad de alta ocupacion; y (iv) vehiculo
privado (primando “en todo caso” el vehiculo
eléctrico y las motos, que suponen menor ocu-
pacion del espacio publico).

Esta bienintencionada prelacién (que relega a la
Ultima posicion los coches tradicionales, que
usan combustibles fésiles) no parece haber
considerado la topografia (grandes ndcleos ur-
banos a los que van a trabajar vecinos de otros
municipios; un trabajador que vive en Getafe,
ciudades con empinadas cuestas como Vigo
-no todas las ciudades de Espafia son equipa-
rables a Amsterdam-), ni la economia (la gran
mayoria de los ciudadanos tienen coches de
gasolina y diesel y no pueden permitirse cam-
biarlos por vehiculos eléctricos, que tienen
unos precios mucho mas elevaos) ni la demo-
grafia (en Espafa, los vehiculos suelen em-
plearse para el transporte familiar -no puede
llevarse a los hijos a la guarderia o los abuelos
al centro de salud en bicicleta-) de muchos de
los nucleos urbanos que pretende “reorientar”

la norma.

Aprueba dos medidas de gran utilidad para la

movilidad sostenible: (i) es un paso mas en la
promocion del despliegue de estaciones de
carga de vehiculos eléctricos en el territorio
nacional (en los préximos anos, serad obligato-
ria su instalacion en las redes de carreteras ba-
sicas, al menos una cada 60 kildmetros; y (ii)
regula un espacio controlado de pruebas (san-
box) para el desarrollo tecnolégico de vehicu-
los de conduccidon completamente automati-
zada (sin tener que poner las manos en el
volante e, incluso, sin tener que fijar la vista en
la carretera), que marcaran el futuro del sector
de la automocién en las préximas décadas.



La admision de la existencia de medidas
corporativas de self-cleaning como
alternativa a la inscripcion del Plan de
lgualdad en las licitaciones publicas

Alfonso Codes
Derecho Publico y Sectores Regulados | Post juridico

Los tribunales administrativos de contratacion
publica vienen interpretando la exigencia de la
debida inscripciéon de los planes de igualdad en
un sentido favorable a aquellos adjudicatarios
gue, alternativamente, hayan adoptado medidas
corporativas de self-cleaning laboral.

El articulo 71.1, letra d), de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la
gue se transponen al ordenamiento juridico espa-
Aol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de fe-
brero de 2014, determina que no podran contratar
con las entidades previstas en el articulo 3 de dicha
Ley (dmbito subjetivo de la misma) y, por tanto,
generandose los efectos propios de la prohibicion
de contratar previstos en aquella, las empresas de
cincuenta o mas trabajadores, que no cumplan
con la obligacion de contar con un plan de igual-
dad conforme a lo dispuesto en el articulo 45 de la
Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad de mujeres y hombres.

Respecto a esta cuestion ha surgido una amplia
casuistica relativa a supuestos de exclusiéon de lici-
tadores que no tienen inscrito el plan de igualdad
al tiempo de presentar su oferta, y que se ha veni-
do resolviendo por los diversos tribunales adminis-
trativos de contratacién publica.

En este sentido, y aunque existen resoluciones y
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criterios contradictorios focalizados en tribunales
administrativos concretos, la mayoria de aquellos
vienen reconociendo, como regla general basada
en la interpretacion que el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea ha realizado sobre las directivas y
resto de normativa comunitaria sobre contratacion
publica, la admision de la existencia de medidas
corporativas de self-cleaning laboral, como alter-
nativa a la inscripcion del plan de igualdad en las
licitaciones publicas. Todo ello, como no podria ser
de otra forma, con las cautelas y limites que las
propias resoluciones de dichos tribunales adminis-
trativos de contratacién publica han ido determi-
nando.

Asi pues, conviene exponer, con caracter general,
cudles son dichos limites con la finalidad de alcan-
zar la interpretacién debida que, a dia de hoy, se
considera mayoritaria entre los citados tribunales
administrativos.

En primer lugar, resulta pacifico el hecho de que
los érganos de contratacion deban dar la oportuni-
dad al licitador de demostrar el cumplimiento de lo
previsto en el citado articulo 71.1, letra d) de la Ley
de Contratos del Sector Publico con caracter
previo a su exclusion; esto es, no deberia proceder-
se a la exclusién automatica de un adjudicatario
que supuestamente incurre en la situacion de te-
ner prohibido contratar por no disponer de un plan
de igualdad en el momento de presentar su oferta.

Derivado de lo anterior, surge el segundo de los
limites tedricos referidos anteriormente. Si el 6rga-
no de contratacién debe permitir acreditar la fiabi-
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lidad del adjudicatario respecto a lo previsto en el
citado articulo 71.1, letra d) con caracter previo a la
exclusién, habra que determinar una necesaria pro-
porcionalidad que el érgano de contratacion debe
aplicar en la evaluacién de las medidas justificadas
por el licitador para demostrar su fiabilidad, sin que
el principio de interpretacion restrictiva de las prohi-
biciones de contratar obstaculice la necesaria pro-
porcionalidad que debe existir entre las medidas exi-
gidas (y los correspondientes inconvenientes que
estas causan) y los objetivos pretendidos por el legis-
lador.

Partiendo de dichas premisas, puede afirmarse que
los tribunales administrativos de contratacion publica
vienen admitiendo, con caracter general, tanto la ad-
misién de adjudicatarios que logran inscribir el plan
de igualdad con posterioridad a la presentacién de
ofertas (y hasta la propia adjudicacion), como la de
aquellos que, sin tener inscrito el plan de igualdad,
han adoptado (y demostrado) medidas internas que
demuestran la acreditacion del cumplimiento de la
finalidad de la Ley de Contratos del Sector Publi-
co en este punto, que no es otra que la de fomentar
la contratacién socialmente responsable a través del
cumplimiento de la normativa laboral aplicable en
cada caso.

Por ello, el criterio general de los tribunales adminis-
trativos de contratacion publica es otorgar al adjudi-
catario, antes de su exclusiéon y en aras del principio
de proporcionalidad, la posibilidad de probar medi-
das adoptadas por él que puedan considerarse sufi-
cientes para demostrar su fiabilidad pese a la existen-
cia de un motivo de exclusion relevante, lo que

supone, a su vez, la admisién de medidas distintas
a la real la realmente exigida cual es la inscripcién
del plan de igualdad.

Conforme a ello, corresponderd al licitador la debi-
da alegacion de la situaciéon y circunstancias facti-
cas en la que se encuentra respecto al plan de
igualdad y la justificacion y prueba de las medidas
adoptadas, hecho que determinara, a su vez, el co-
rrespondiente analisis razonado por parte del 6r-
gano de contratacién y, en su caso, las debidas
aclaraciones, si se requiriesen, por parte del adju-
dicatario.

Asi, y tal como se adelantd, surge una casuistica
muy prolija tanto de las circunstancias facticas del
porqué de la no inscripcion del plan de igualdad,
como de las medidas de naturaleza laboral adopta-
das por el adjudicatario para tratar de acreditar la
fiabilidad de la finalidad exigida por la normativa
de contratacion publica; casos concretos que de-
ben ser objeto de analisis individual por parte de
los 6rganos de contrataciéon y cuya resolucion, en
la mayoria de los casos (no exenta de posiciones
contrarias), se posiciona, por parte de los tribuna-
les administrativos de contratacion publica, a favor
de la admisién de la existencia de medidas corpo-
rativas de self-cleaning como alternativa a la ins-
cripcion del plan de igualdad.



La Cartera Europea de Identidad Digital
en el Reglamento elDAS 2

Miguel Recio
TMC | Post juridico

El pasado 13 de marzo se ha publicado una nue-
va version del Reglamento de identidad europea
(eIDAS 2). El 8 de noviembre de 2023, bajo la
Presidencia espafola del Consejo de la Unién Eu-
ropea, se culminé la negociacion de dicho Regla-
mento, que modificard al Reglamento (UE) n°
910/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 23 de julio de 2014 (Reglamento elDAS). El
Reglamento elDAS 2 incluye novedades relevan-
tes y establece el marco aplicable a la identidad
digital europea al crear la Cartera Europea de
Identidad Digital (en inglés, European Digital
Identity Wallet y en adelante la “Cartera” o las
“Carteras”). Al respecto, es importante prestar
atencion a las obligaciones de diversas partesy a
los desarrollos que se estan produciendo en Es-

pana.

El Reglamento elDAS 2, cuya aprobacién definitiva y
publicacion en el Diario Oficial de la Unién Europea
podria producirse en breve, amplia el &mbito de apli-
cacion del Reglamento elDAS previo e incluye nove-
dades relevantes.

Una de las novedades mas relevantes en el Regla-
mento elDAS 2 es que crea la Cartera Europea de
Identidad Digital. Conforme a la version del Regla-
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mento elDAS 2 que se estaba tramitando y que fue
publicada el 13 de marzo de 2024, la Cartera se define
como el “medio de identificacién electrénica que per-
mite al usuario almacenar, gestionar y validar de forma
segura datos de identificacién de la persona y declara-
ciones electrénicas de atributos con el fin de proporcio-
narlos a las partes usuarias y a otros usuarios de carteras
europeas de identidad digital, asi como firmar por me-
dio de firmas electrénicas cualificadas o sellar por me-
dio de sellos electrénicos cualificados”.

El Reglamento elDAS 2 introduce obligaciones para
diversas partes en relacion con la Cartera, pudiendo
destacar las siguientes:

1.- Para los Estados miembros:

e dentro de los 24 meses siguientes a la entrada en
vigor de los actos de ejecucion relativos a la lista de
normas de referenciay, en su caso las especificacio-
nes y los procedimientos a determinados requisitos
aplicables sobre la implantacién de las Carteras,
deberan proporcionar al menos una Cartera, bien
sea por el Estado, por un mandato del Estado o de
manera independiente, pero con su reconocimien-
to;

e proporcionaran mecanismos de validacién gratui-
tos para que se pueda (i) verificar la autenticidad y
validez de las Carteras y (ii) permitir que los usua-
rios verifiquen la autenticidad y validez de la identi-
dad de las partes usuarias registradas;

e velaran porque la validez de la Cartera se pueda
revocar, entre otros supuestos, cuando asi lo solici-
te el usuario o cuando su seguridad se haya visto
comprometida, y


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CONSIL:PE_68_2023_INIT
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CONSIL:PE_68_2023_INIT

2.-

Llama la atencion que la Orden requiera adjuntar, con caracter

general, para la declaracién de la inversion (financiacion), copia del

documento acreditativo del negocio juridico celebrado (es decir, copia

del contrato de financiacion) y otros detalles especificos (e, incluso,

confidenciales) del negocio juridico celebrado, lo cual podria exceder

del espiritu de la norma.

comunicaran a la Comision Europea informacién
sobre el organismo responsable de establecer y
mantener la lista de partes usuarias registradas que
utilizan las Carteras, los organismos responsables
de su provision y los mecanismos de validaciéon de
datos de identificacion de la persona usuaria, asf
como de la autenticidad y validez de las Carteras.

Para los proveedores de Carteras:

garantizaran que los usuarios puedan solicitar facil-
mente apoyo técnico y notificar problemas técnico
u otros incidentes que afecten al uso de las Carte-
ras, y

no recopilaran informacion sobre el uso de la Car-
tera que no sea necesaria para la prestacion de los
servicios de esta, ni combinara datos de identifica-
cion de la persona, entre otros.

Para los prestadores de plataformas en linea de
muy gran tamafo: aceptaran la Cartera como me-
dio de identificacién cuando los usuarios quieran
acceder a sus servicios.

La Comision Europea: tendrd que establecer un
Grupo de Cooperacion para la Identidad Digital
Europea que facilitara la cooperacién entre los Es-
tados miembros.

En Espafia hay que tener en cuenta que ya se esta de-
sarrollando una Cartera por el Ministerio de Transfor-
macion Digital y Funcion Publica, ejecutando asi la me-
dida 4 del eje 1, relativo a la transformacién digital de
la Administracion General del Estado, del Plan de Digi-
talizacién 2021-2025.

Como medio de identificacion de las personas ante
las Administraciones Publicas, debe tenerse también
en cuenta en nuestro pais el proyecto nodo elDAS,
que permite el reconocimiento mutuo de identidades
electrénicas en Europa.

En la medida en que sea necesario se tendran que (i)
producir modificaciones o (i) publicar instrumentos
gue complementen la normativa aplicable al Docu-
mento Nacional de Identidad (DNI), pudiendo desta-
car que en la actualidad el Ministerio del Interior ya
trabaja en un proyecto de DNI electrénico en el mo-
vil, también conocido como “miDNI", y que requerira
asegurar la interoperabilidad entre la Cartera y éste.

En definitiva, la Cartera es una oportunidad para
multiples partes como es el caso del sector privado,
gue debera considerarlo como una cuestién con al-
cance europeo e incluso fuera de las fronteras de la
Unidn Europea (UE). Y, en cierta medida, es un reto
para las Administraciones Publicas en el sentido de
gue deben garantizar la interoperabilidad de las Car-
teras en la UE. Y debe quedar claro que la Cartera no
sustituye al DNI, pero si puede ofrecer funcionalida-
des adicionales que requieren de la interoperabilidad
con el DNle.


https://portal.mineco.gob.es/RecursosArticulo/mineco/ministerio/ficheros/210127_plan_digitalizacion_administraciones_publicas.pdf
https://portal.mineco.gob.es/RecursosArticulo/mineco/ministerio/ficheros/210127_plan_digitalizacion_administraciones_publicas.pdf

Perspectiva de la Orden Europea de
Detencion y Entrega como mecanismo de
cooperacion judicial en materia penal en el
ambito de la Union Europea

Javier Froehlingsdorf
Procesal | Post juridico

El proximo mes de junio de 2024 tendran lugar
las elecciones europeas. Durante la pasada legis-
latura, el Parlamento Europeo aprobd un Infor-
me para la reforma de la Orden Europea de De-
tencién y Entrega, sin que, hasta la fecha, la
Comision Europea haya iniciado los tramites para
reformar la Decision Marco del Consejo, de 13
de junio de 2002. Es muy deseable que dicho
Informe no caiga en el olvido la préxima legisla-
tura para mejorar un instrumento cuyas sefias de
identidad mas basicas son las que se exponen a

continuacion.

La cooperacion judicial penal en el d&mbito de la
Unién Europea (“UE"), regulada en los articulos 82 a
86 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Euro-
pea ("TFUE"), se basa esencialmente en el principio
de reconocimiento mutuo de las sentencias y resolu-
ciones judiciales e incluye medidas para armonizar las
leyes de los Estados miembros en diversos ambitos, y
tiene como objetivo, entre otros, facilitar la lucha
contra el crimen transfronterizo o internacional.

Para lograr sus objetivos, la UE prevé toda una serie
de instrumentos juridicos de cooperacion judicial en
materia penal, tales como la Fiscalia Europa o Euro-
just, pero, especificamente en materia de extradi-
cion, destaca la Orden Europea de Detencion y Entre-
ga ("Euroorden” u "OEDE"), que, en palabras de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo (STS 41/2021, de
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21 de enero), es una resolucion judicial dictada por un Esta-
do miembro de la Unién Europa con vistas a la detencion y la
entrega por otro Estado miembro de una persona buscada
para el ejercicio de acciones penales o para la ejecucion de
una pena o una medida de seguridad privativas de libertad.

La Euroorden es, por tanto, una resolucion judicial que impli-
ca la detencion cautelar o provisional y entrega de una per-
sona buscada en el Estado miembro en que se encuentre,
pudiendo mantenerse tal situacién de privaciéon de libertad,
en tanto en cuanto se tramite el procedimiento de entrega (o
no) al Estado requirente. Es de significar que, respecto de la
persona sobre la que pesa una OEDE, puede acordarse en
cualquier momento durante la tramitacion de la orden su li-
bertad provisional, siempre y cuando se adopten las medidas
necesarias para evitar el riesgo de fuga y la sustraccion de la
Justicia.

Es recogida por primera vez en la Decisién Marco 2002/584/
JAI, del Consejo, de 13 de junio, relativa a la orden de deten-
cion europea y a los procedimientos de entrega entre Esta-
dos miembros y se desarrollé en nuestro pais a través de la
Ley 3/2003, de 14 de marzo, sobre la oren europea de de-
tencion y entrega; actualmente, se encuentra regulada en la
Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo
de resoluciones penales en el &mbito de la Unién Europea,
reformada por la Ley 3/2018, de 11 de junio.

El presupuesto para emitir una OEDE es comun en todos los
Estados miembros: la existencia previa de acciones penales
contra una persona, bien para su enjuiciamiento o para la
ejecucion de una pena o medida de seguridad y debe reco-
ger la identidad de la persona contra la que se emite, la exis-
tencia de una orden de detencién, la naturaleza y tipificacién
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juridica del delito, descripcién de los hechos y la pena im-
puesta o, en su defecto, la pena que prevé para el delito en
cuestion el Codigo Penal del Estado miembro requirente. El
control de doble tipificacién no seré exigido cuando el deli-
to por el que se emita la OEDE sea alguno de los 32 inclui-
dos en el numerus clausus del art. 2 de la Decision Marco.
Ahora bien, cuando se emita la Euroorden por un delito
distinto a los anteriores, se exige que el delito esté castiga-
do también en la Ley penal del Estado miembro requerido.

En Espafia es competente para dictar una OEDE el Juez o
Tribunal que conozca la causa en la que proceda tal tipo de
ordenes y dos son las vias para iniciar el procedimiento para
dictar este tipo de 6rdenes: (i) en el caso de que el la perso-
na buscada se encuentre en paradero desconocido, el Esta-
do miembro requirente podra efectuar la transmision de la
orden a través de la red judicial europea; (ii) mientras que,
en el caso de que se tenga conocimiento del paradero de la
persona buscada, se emitira la OEDE directamente al Esta-
do miembro en que ésta se encuentre.

Si bien la ejecucién de una OEDE es de obligado cumpli-
miento para las Autoridades Judiciales de todos los Estados
miembros, existen determinados presupuestos que impi-
den la ejecucion de la pena y que deben abordarse desde
una doble optica: (i) los motivos para la no ejecucién obli-
gatoria, que serfan: la amnistia, el principio de non bis in
idem y la minoria de edad; y (i) los motivos para la no eje-
cucién facultativa, que serfan: que no se trate de uno de los
delitos contenidos en la mencionada lista de los 32 o, en
caso contrario, cuando los hechos que motiven la euroor-
den no fueran constitutivos de delito en el Estado miembro
requerido, cuando la persona sobre la que pesa la OEDE
esté siendo investigado por los mismos hechos en el Estado
miembro requerido, cuando el procedimiento penal en el
Estado miembro de ejecuciéon haya sido archivado, delito o

pena prescrita, cuando se desprenda que la persona
buscada ha sido juzgada definitivamente por los mis-
mos hechos por un tercer Estado, que la persona bus-
cada sea nacional o residente en el Estado miembro de
ejecucion y se comprometa a ejecutar la pena confor-
me a su derecho interno o cuando la orden contemple
infracciones.

Para la ejecuciéon de una OEDE se establecen unos pla-
zos ciertamente estrictos que abarcan entre los 10 y
60 dias, dependiendo de si la persona buscada presta
0 no su consentimiento. Una vez el Estado de Ejecu-
cién ha adoptado la decision definitiva, debe ser en-
tregado al Estado requirente a la mayor brevedad po-
sible, fijando la Decisién Marco un plazo de 10 dias.

Finalmente, en cuanto a los efectos procesales que
produce la OEDE, ademas de la detencién y entrega de
la persona sobre la que pesa la misma, destacan signi-
ficativamente dos: (i) la emision de una OEDE inte-
rrumpe la prescripcion del delito; y (i) del mismo modo
gue sucede con la prisién provisional, se debe deducir
del periodo total de privacion de libertad el periodo en
el que la persona buscada haya estado privado de li-
bertad durante la tramitacién y ejecucion de la OEDE.

Todo ello ha conformado un gran paso para el recono-
cimiento mutuo de decisiones judiciales. Ahora hace
falta que, para adaptar este buen logro a los nuevos
tiempos y partiendo de la experiencia acumulada (y
también de los problemas detectados, que no son po-
cos), se retomen las propuestas que han quedado en-
cima de la mesa para mejorar el instrumento y se siga
avanzando, sin reticencias de ningun pais, en el cami-
no de la cooperacién judicial europea.



[res cuestiones frecuentes del
procedimiento penal resueltas por el

Tribunal Supremo

Eugenia Gonzalez
Procesal | Post juridico

En el presente post se expondra la mas reciente
doctrina jurisprudencial de la Sala Segunda de
nuestro Tribunal Supremo plasmada en su Sen-
tencia nim. 131/2024, de 8 de febrero (Recurso
de Casacion nam. 10746/2023,
ECLI:ES:TS:2024:797), sobre tres cuestiones pro-
cedimentales que se dan con relativa frecuencia
en la tramitacion del proceso penal: (i) existencia
0 no de obligacion legal de proporcionar a las
partes la transcripcion de las declaraciones pres-
tadas en sede de instruccién; (i) exigencia legal o
no de autorizacion judicial para la incautacion de
objetos muebles relacionados con el delito co-
metido y; (iii) valor probatorio de las declaracio-
nes sumariales y su introduccion en el acto del

juicio oral.

A. Sobre la posibilidad o no para las partes de
exigir la transcripcion escrita de las declaracio-
nes prestadas durante la fase de instruccion.

La defensa reprochaba el no haber contado con una
transcripcion de las declaraciones prestadas por las
denunciadas en fase de instruccion.

La Sala desestima el motivo en cuestiéon con base en
dos argumentos. El primero, de estricta legalidad, in-
dicando que el ordenamiento juridico-penal, lejos de
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prever la transcripcion solicitada, dispone precisamente lo
contrario en el articulo 230 de la LOPJ que impone, a partir
de la reforma operada por la Ley Organica 7/2015, de 21 de
julio, la obligatoriedad para los Juzgados, Tribunales y Fisca-
lias de emplear cualesquiera medios técnicos, electrénicos,
informaticos y telematicos puestos a su disposicién para el
desarrollo de su actividad y ejercicio de sus funciones.

Este mandato, de aplicacién directa en todos los érdenes
jurisdiccionales, seria por tanto también aplicable, desde la
entrada en vigor de la reforma el 1 de octubre de 2015, a las
diligencias practicadas en sede de instruccién, pues lo cierto
es que la norma organica no discrimina en funcién de que la
actividad a realizar en el orden jurisdiccional penal lo sea en
instruccién, periodo intermedio o plenario.

Descartada pues la obligacion legal de proporcionar a las
partes dichas transcripciones, la Sentencia aduce un segun-
do argumento, de dimensién practica, para rechazar el mo-
tivo planteado estableciendo que, en la medida en que las
grabaciones se encuentren a disposicion de las partes y éstas
puedan manejarlas para la preparacion del Plenario, tenien-
do asi la capacidad de hacer valer las contradicciones even-
tualmente existentes, no podra invocarse con éxito una su-
puesta indefension por el solicitante.

De esta forma, la Sentencia considera que la mayor dedica-
ciéon y esfuerzo que desde la perspectiva de las partes puede
llegar a exigir la metodologia actual en el andlisis del material
probatorio no acarrea per se, como consecuencia ineludible,
la indefensién con relevancia constitucional proscrita por
nuestro ordenamiento juridico.
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Asimismo, el Alto Tribunal recuerda la necesidad de preci-
sar el contenido concreto del reproche en cuestion, siendo
necesario que quien lo invoca identifique en todo caso las
secuencias o puntos que justifiqguen cémo la ausencia de
transcripcion —y no su omision al prescindir del visionado—
impidi6 a la parte resaltar en el juicio oral alguna contradic-
cién “de fuste”, debiendo estar en todo caso ante discre-
pancias sustanciales y relevantes, que pudiese haber
determinado una valoracién probatoria antagénica con la
plasmada en la sentencia recurrida.

B. Sobre la exigencia o no de contar con autorizacién
judicial para la incautaciéon de objetos muebles po-
tencialmente relacionados con el delito cometido.

Otro de los motivos casacionales invocados por el recurren-
te, también sobre el terreno de las garantias procesales, se
refiere a la inexistencia de autorizacién judicial que, segun
él, impedia a los agentes de la Guardia Civil incautar deter-
minados enseres de la finca donde se produjeron los delitos
y gue servirian para la emision de un informe pericial utili-
zado como prueba de cargo.

La Sala Segunda desestima también el motivo oponiendo,
de un lado, que la Guardia Civil contaba con la autorizacién
del propietario de la finca para llevar a cabo una entrada y
registro en su interior y, de otro lado, que las pertenencias
incautadas no eran en cualquier caso titularidad del acusa-
do condenado, subrayando a este respecto que el derecho
real de propiedad, en este caso mas bien la posesion “que
es lo Unico que se cancelé durante un tiempo”, “no es de-
recho de los que puedan dar lugar a una inutilizabilidad
probatoria”; “(...) como no se necesita permiso judicial para
incautar el baston con el que supuestamente se produjeron
las lesiones denunciadas, aunque esté en poder del denun-
ciado que es su propietario; o para despojar de su jersey
con manchas de sangre al supuesto autor de un homicidio,

sin necesidad de que el Juez autorice esa desposesion”.

A este respecto, el Alto Tribunal recuerda el tenor del
articulo 11 de la LOPJ cuyo apartado primero establece
la nulidad de las pruebas obtenidas conculcando dere-
chos o libertades fundamentales, para recordar acto
seguido la ubicacion sistematica del derecho a la pro-
piedad en nuestra Constitucion, esto es, en el articulo
33y, por tanto, extramuros de la Seccién 12 del Capitu-
lo Segundo del Titulo | de nuestra Carta Magna desti-
nada a la proteccién de los derechos fundamentales.

De esta forma, la Sentencia analizada establece expre-
samente que “no existe necesidad, legal ni constitucio-
nal, de habilitacion judicial para incautar objetos mue-
bles ajenos a la intimidad o al entorno virtual”. La Sala
matiza, respecto de los bienes relativos al “entorno vir-
tual” tales como ordenadores o teléfonos moviles que,
si bien, su incautacion policial no exigiria autorizacion
judicial, dicha aprobacién si se precisaria en cambio
para el posterior andlisis de su contenido.

C. Sobre el valor probatorio de las declaraciones
sumariales y su introduccién en el acto del juicio
oral.

El Ultimo de los motivos invocados versa sobre la queja
de la defensa consistente en no haberse valorado por el
Juez a quo, durante el Plenario, las declaraciones suma-
riales del condenado.

En este sentido, la Sala recuerda la doctrina jurispruden-
cial del Tribunal Constitucional y del propio Tribunal Su-
premo segun la cual, respecto de las declaraciones
efectuadas durante la fase de instruccion cuyo
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resultado se pretenda integrar en la valoracion pro- diferencia o contradiccion detectada y establece que, siendo

batoria “no es necesaria la lectura o reproduccién este un interrogatorio posterior a la lectura de las anteriores

integra de esas manifestaciones (...) basta con que declaraciones y realizado en presencia y con el protagonismo

de alguna forma tengan entrada en el juicio oral”. de las partes, dicho proceder satisfaria las exigencias de con-
tradiccion para desvirtuar el principio de presuncién de ino-
cencia, estando de este modo ante pruebas validas; pudien-

Respecto de los cauces juridicamente validos para in- do el Juzgador o Tribunal que ha percibido tales declaraciones

troducir en el acto del juicio oral las manifestaciones conceder mayor o menor fiabilidad y credibilidad a una u

realizadas en sede de instruccion a fin de poder ser otra y fundar sobre ella la condena, ya que la defensa podra

tenidas en cuenta y valoradas como “material proba- impugnar su contenido haciendo las alegaciones que consi-

torio utilizable”, la Sentencia sefala que podra hacer- dere oportunas.

se, no sélo mediante (i) la lectura del acta en que se

documentaron o mediante la reproduccion de su

contenido (si estamos ante declaraciones grabadas),

por via de los articulos 714 y 730 de la LECrim; sino

también (i) “por el juego de las preguntas que se

formulen en tal acto [juicio oral], asi como las res-

puestas dadas a aquéllas, siendo objeto de contro-

versia en el plenario”; esto es, introduciendo su con-

tenido a través de los interrogatorios realizados en el

juicio oral sobre dichas declaraciones sumariales

“pues de esta manera, ante la rectificacion o retrac

tacion de la declaracion operada en el acto del juicio

oral, o ante la imposibilidad material de su reproduc

cion, el resultado de la diligencia accede al debate

procesal publico ante el Tribunal, cumpliendo asi la

triple exigencia constitucional de toda actividad pro-

batoria: publicidad, inmediacion y contradiccion.”

La Sala asimismo recuerda la posibilidad del 6rgano
enjuiciador, caso de que un testigo o acusado modi-
fique o se retracte en el acto del juicio oral de ante-
riores manifestaciones, de sugerirle que explique la
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La encrucijada de las clausulas arbitrales con

Instituciones arbitrales inexistentes

Alvaro Feu
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Las clausulas arbitrales con denominaciones in-
correctas de instituciones arbitrales constituyen
un quebradero de cabeza que la jurisprudencia

intenta solventar.

En no pocas ocasiones nos encontramos con contra-
tos que contienen clausulas arbitrales en las que se
designan instituciones de arbitraje inexistentes para
la resolucién de las disputas entre las partes.

Este y otros problemas similares tienen su origen en
la frecuencia con que estas cladusulas se introducen
en el ultimo momento, sin especial cuidado, cuando
las partes ya han terminado arduas negociaciones so-
bre el objeto primordial del contrato. De ahi que las
clausulas arbitrales reciban la denominacién colo-
quial de “clausulas de medianoche”.

Estas clausulas arbitrales con denominaciones confu-
sas de instituciones que, en su caso, resolverian la
controversia, colocan en una situacion dificil a la par-
te que, tiempo después, pretende iniciar una recla-
macion: idebe presentar una solicitud de arbitraje
ante la institucion arbitral que mas se parece a la in-
cluida en la clausula? o ¢debe iniciar primero un pro-
cedimiento ante la jurisdiccion ordinaria para que se
designe una institucién arbitral?

En caso de gue se reclame directamente ante la insti-
tucion arbitral que mas se parezca a la designada en
la clausula arbitral, puede que la institucién o el arbi-
tro se declaren incompetentes. Aunque se considera-
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ran competentes, incluso existe la posibilidad de que el
laudo finalmente obtenido sea anulado si se entendiera
gue el convenio arbitral no amparaba la concreta insti-
tucion elegida.

La alternativa para evitar lo anterior es acudir a la juris-
diccion ordinaria para lograr la designacion de una ins-
tituciéon arbitral, pero esta solucion también presenta
importantes problemas, comenzando por el tiempo y
coste adicional que todo este proceso de nombramien-
to puede suponer.

La decision no es facil, pero la mayoria de nuestros jue-
ces y tribunales han intentado -y contintian intentando-
allanar el camino.

Asi, existe cierta tendencia en nuestros érganos judicia-
les a favorecer la pervivencia de las cldusulas arbitrales
con denominaciones incorrectas de instituciones de ar-
bitraje.

Es el caso, por ejemplo, del auto de la AP de Salamanca
de 12 de marzo de 2019, en el que se ratificd una decli-
natoria de la jurisdiccion ordinaria por entender que la
clausula arbitral en la que se sometian las controversias
al “Tribunal Arbitral de Madrid” -en puridad, inexisten-
te en aquella fecha- era vélida, pudiéndose tener por tal
tribunal a la “Corte de Arbitraje de la Cdmara de Co-
mercio de Madrid”.

De manera similar, la sentencia del TSJ de Madrid de 18
de febrero de 2019 desestimo la anulacién de un laudo



En caso de que se reclame directamente ante la institucion arbitral que

mas se parezca a la designada en la clausula arbitral, puede que la

institucién o el arbitro se declaren incompetentes.

dictado al amparo de la Corte de Arbitraje de Madrid
con base en una clausula arbitral que, en realidad, de-
signaba a la inexistente “Camara de Comercio Interna-
cional de Madrid”. En este caso, el TSJ interpretd que la
errdbnea denominacién contenida en la clausula debia
entenderse hecha a la Corte de Arbitraje de Madrid,
por la similitud en el nombre y porque esta Ultima se
halla adscrita a la Camara de Comercio de Madrid.

Por otro lado, acudir, previamente, antes de iniciar el
arbitraje, a la jurisdiccion ordinaria para que un tribunal
interprete la institucion de arbitraje designada en una
clausula arbitral confusa no constituye una garantia de
éxito. En este sentido, el TSJ de Madrid ha denegado
con reiteracion el nombramiento de instituciones de
arbitraje por entender que excede de las competencias
que la Ley de Arbitraje atribuye a los érganos judiciales,
incluso en casos en los que ambas partes parecian estar
de acuerdo en que el TSJ designara una institucion
(STSJ de Madrid de 3 de diciembre de 2019).

En vista de todo lo anterior, parece razonable que las
instituciones arbitrales y los érganos judiciales refuer-
cen la tendencia a interpretar positivamente las clausu-
las arbitrales con denominaciones incorrectas, favore-
ciendo el sometimiento a la institucion de arbitraje que
mas se parezca a la designada en la clausula sin el paso
previo por la jurisdiccion ordinaria. Especialmente por-
que, en realidad, la mayoria de este tipo de clausulas
confusas no dejan de reflejar una voluntad inequivoca
de someter las disputas a arbitraje.

En todo caso, si se optara por solicitar a la jurisdiccion
ordinaria la designacién de una institucién arbitral (algo

gue el TSJ de Madrid no admite, pero que si estiman
posible otros TSJ), parece recomendable gue subsi-
diariamente se solicite la designacién de concretos
arbitros, algo para lo que la generalidad de los TSJ,
en los casos en los que se dan los presupuestos nece-
sarios, s se consideran competentes.
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Nuevos requisitos de declaracion de
Financiacion Intragrupo Il

Borja Vazquez
Bancario y Financiero | Post juridico

Con ocasién de la promulgacién del Real Decre-
to 571/2023, de 4 de julio, sobre Inversiones Ex-
teriores (en vigor, desde el 1 de septiembre de
2023) comentamos, en Referencias Juridicas de
octubre 2023, las principales novedades introdu-
cidas por el citado Real Decreto en cuanto a la
obligatoriedad de declarar la concesion de finan-
ciaciones por sociedades no residentes/residen-
tes a sociedades residentes/no residentes ante el
Registro de Inversiones de la Subdireccion Gene-
ral de Inversiones Exteriores, del Ministerio de
Economia, Comercio y Empresa. Su Disposicion
Final Segunda autorizaba a los organismos co-
rrespondientes a dictar las correspondientes nor-
mas de desarrollo, que se ha producido a través
de la Orden ECM/57/2024, de 29 de enero, por
la que se establecen los procedimientos aplica-
bles para las declaraciones de inversiones exte-
riores y la Resolucion de 31 de enero de 2024,
de la Direccion General de Comercio Internacio-
nal e Inversiones, por la que se aprueban los mo-
delos destinados a la tramitacién y declaraciéon
de las inversiones extranjeras en Espafia y de las
inversiones espanolas en el exterior (incluyendo

los aspectos relativos a la concesion de présta-
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mos intragrupo por/a sociedades residentes y no

residentes).

1.- Procedimientos aplicables

La principal novedad de la Orden ECM/57/2024, de 29
de enero, por la que se establecen los procedimientos
aplicables para las declaraciones de inversiones exterio-
res, radica en que, al fin, entre otros, se han aprobado
los modelos que se emplearan para las correspondien-
tes declaraciones ante el Ministerio de Economia, Co-
mercio y Empresa, asi como sus requisitos.

De este modo, para la declaracion de las financiaciones
otorgadas por sociedades intragrupo no residentes a
favor de sociedades residentes, deberd cumplimentarse
el Modelo D-1A vy, adicionalmente, habra que cumpli-
mentar el Modelo D-1B para declarar la desinversion
integra o las amortizaciones realizadas durante un afio
natural.

La Orden también aprueba los Modelos relativos a la
declaracion de financiaciones otorgadas por sociedades
intragrupo residentes a favor de sociedades no residen-
tes, de manera que deberd cumplimentarse el Modelo
D-5A (para la declaracién de inversiones o financiacio-
nes) y, adicionalmente, deberd cumplimentarse el Mo-
delo D-5B para declarar la desinversion integra o las
amortizaciones realizadas durante un afio natural.

El plazo para la presentacion de dichos modelos es de
un mes desde la formalizacion de la inversion (financia-
cion) o de la Ultima amortizacion realizada en el ejerci-
cio que se declara, segun sea el caso, y debera adjuntar-



Llama la atencion que la Orden requiera adjuntar, con caracter

general, para la declaracién de la inversion (financiacion), copia del

documento acreditativo del negocio juridico celebrado (es decir, copia

del contrato de financiacion) y otros detalles especificos (e, incluso,

confidenciales) del negocio juridico celebrado, lo cual podria exceder

del espiritu de la norma.

se la documentacion requerida por la referida Orden a
los correspondientes Modelos. Llama la atencién que la
Orden requiera adjuntar, con caracter general, para la
declaracion de la inversién (financiacion), copia del do-
cumento acreditativo del negocio juridico celebrado (es
decir, copia del contrato de financiacién) y otros deta-
lles especificos (e, incluso, confidenciales) del negocio
juridico celebrado, lo cual podria exceder del espiritu de
la norma.

La excepcidn serfa la realizaciéon de inversiones (finan-
ciaciones) o desinversiones (amortizaciones) por/a so-
ciedades residentes a/por sociedades no residentes
pertenecientes a jurisdicciones no cooperativas (las pre-
vistas en el Articulo Unico de la Orden HFP/115/2023,
de 9 de febrero, por la que se determinan los paises y
territorios, asi como los regimenes fiscales perjudiciales,
que tienen la consideracion de jurisdicciones no coope-
rativas), o los documentos intervenidos por Notario es-
panol, que tendran un régimen y procedimiento dife-
rente.

La informacion facilitada al Ministerio de Economia,
Comercio y Empresa debe estar siempre actualizada,
por lo que también deberian declararse las modifica-
ciones de los datos declarados que no constituyan rec
tificacion de errores ni impliquen la obligacién de de-
clarar nuevas inversiones o desinversiones, tales como
la modificacion de la razén social o cualquier operacion
societaria que impligue una modificacion del porcenta-
je de “participacion” (financiacion, se entiende) extran-
jera/espanola en la sociedad espafiola/extranjera, en el
plazo de un mes desde la celebracién de la operacion,
a través del Modelo CM1 del Anexo IV. En este senti-
do, es conveniente resaltar la enorme carga administra-

tiva que puede suponer para muchas empresas de
cierto tamano con filiales no residentes tener que
presentar estos Modelos por cada inversion (financia-
Cién) o, anualmente, con cada desinversion (amorti-
zaciones realizadas en ese ejercicio para una misma
operacion), incluso con cada modificacién de los da-
tos declarados.

En cuanto al régimen sancionador, la Orden contintia
remitiéndose (como hacia el Real Decreto 571/2023,
de 4 de julio, sobre Inversiones Exteriores) a la Ley
19/2003, de 4 de julio, sobre régimen juridico de los
movimientos de capitales y de las transacciones eco-
némicas con el exterior y sobre determinadas medi-
das de prevencion de blanqueo de capitales.

2.- Modelos de presentacion

La Resoluciéon de 31 de enero de 2024, de la Direc
cion General de Comercio Internacional e Inversio-
nes, por la que se aprueban los modelos destinados
a la tramitacion y declaracion de las inversiones ex-
tranjeras en Espafa y de las inversiones espafolas en
el exterior, incorpora, por su parte, los Modelos ac
tualizados propiamente dichos (que deberan presen-
tarse telematicamente a través del programa infor-
matico AFORIX ante el Ministerio de Economia,
Comercio y Empresa), asi como sus instrucciones de
cumplimentacion.
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Comienza la tramitacion parlamentaria para

crear la Autoridad Administrativa
Independiente de Defensa del Cliente

Financiero
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El pasado 5 de abril se publicd en el Boletin Ofi-
cial de las Cortes Generales el Proyecto de Ley de
creacion de la Autoridad de Defensa del Cliente

Financiero.

1. INTRODUCCION

El actual texto que se esta tramitando incluye modifi-
caciones incorporadas en la tramitacién parlamenta-
ria de la pasada legislatura y que contaron con el res-
paldo de la mayoria de los diputados, como es la
financiacion de la nueva Autoridad por parte de las
entidades financieras y la posibilidad de recurrir las
resoluciones vinculantes que dicte ante la jurisdiccion
civil, garantizando de este modo la proteccion de los
clientes financieros.

La Autoridad tiene como objetivo resolver reclama-
ciones contra:

- Incumplimientos de las normas de conducta o
buenas practicas y usos financieros; y

- El caracter abusivo de cldusulas contractuales.

2. MARCO NORMATIVO

Este Proyecto de Ley (el “Proyecto”) configura un
sistema de resolucion extrajudicial de litigios en el
ambito financiero. Dicho sistema lo integraran tres
niveles:

- Los actuales servicios de atencién a los clien-
tes y, en su caso, los defensores de los clientes.

- La Autoridad Administrativa Independiente de
Defensa del Cliente Financiero (en adelante, la
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“Autoridad”).
- Los 6rganos judiciales.

Esta Autoridad gozara de independencia y autonomia,
y sustituira a los actuales servicios de reclamaciones de
los organismos supervisores del Banco de Espafia (en
adelante, “BdE"), la Comisién Nacional del Mercado de
Valores (en adelante, “CNMV") y la Direccién General
de Seguros y Fondos de Pensiones (en adelante, “DGS-
FP").

3. AMBITO DE APLICACION

La Autoridad supervisara las entidades financieras (es
decir, las personas fisicas o juridicas sujetas a la norma-
tiva financiera) incluyendo, entre otras:

(i) entidades sujetas a supervision o registro en el BdE,
la CNMV o la DGSFP, incluidas las de otros Estados
miembros de la UE o de un tercer pais que operen
en Espafa tanto a través de una sucursal como de
forma transfronteriza;

(i) entidades sujetas a la Ley 22/2007, de 11 de julio,
sobre comercializacion a distancia de servicios fi-
nancieros destinados a los consumidores;

(iii) entidades sujetas a la Ley 2/2009, de 31 de marzo,
reguladora de la contratacion con los consumidores
de préstamos o créditos hipotecarios y de la finan-
ciacion hipotecaria y de servicios de intermediacién
para la celebraciéon de contratos de préstamo o cré-
dito;

(iv) entidades sujetas a la Ley 16/2011, de 24 de junio,
de contratos de crédito al consumo;

(v) entidades sujetas a la Ley 5/2019, de 15 de marzo,
de contratos de crédito inmobiliario; y



Tendran legitimacion pasiva todas las personas fisicas o juridicas sujetas

a la normativa sectorial referida a la prestacion de servicios financieros

y contrataciéon de productos financieros con la clientela.

(vi) entidades sujetas al Reglamento (UE) 2023/1114, de
31 de mayo de 2023, del Parlamento Europeo y del
Consejo, sobre mercados de criptoactivos (en ade-
lante, "MiCA").

4. PRINCIPALES NOVEDADES

El Proyecto refuerza la proteccién e inclusién de los
clientes financieros. Plantea una forma sencilla, agil y
eficaz para la resolucion de reclamaciones de los clien-
tes, en un plazo no superior a 90 dias naturales. La
Autoridad recibira reclamaciones presentadas por los
clientes, de forma gratuita en el &mbito bancario, de
seguros y de inversién financiera. Asimismo, se enten-
derd como reclamacién toda aquella formulada por
uno o varios clientes frente a una o varias entidades fi-
nancieras para que restituyan o reparen sus intereses o
derechos, cuando estos pudieran haber sido vulnera-
dos en la prestacion de un servicio, o en la contratacion
de un producto financiero.

Este sistema de resolucién se configura como una alter-
nativa a la jurisdiccion civil, con caracter voluntario para
los clientes. No obstante, es de caracter obligatorio
para las entidades financieras una vez el cliente haya
acudido a la Autoridad.

En el caso de que el cliente decidiera presentar la recla-
macién ante la Autoridad, la primera fase del proceso
de reclamacion sigue siendo dirigirse previamente al
servicio de atencién al cliente o defensor del cliente de
la entidad. Por lo tanto, el cliente tendra el plazo de un
afio desde que presentd la reclamacién ante la entidad
para presentar la reclamacion ante la Autoridad una
vez haya sido desestimada o haya transcurrido un mes
sin haber sido atendida por el servicio de atencion al
cliente de la entidad.

5. LEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA

Tendran legitimacién activa para presentar reclama-
ciones en los procedimientos regulados por el pro-
yecto:

- Los clientes financieros actuales y potenciales,
tanto si son personas fisicas como juridicas y con
independencia de que sean 0 no consumidores.
Se excluye expresamente como cliente financiero
a las grandes empresas.

- Los inversores institucionales cuando estos ac-
tuen en defensa de los intereses de particulares de
sus clientes.

- Las asociaciones y organizaciones representa-
tivas de legitimos intereses individuales de los
clientes reconocidos en la normativa sectorial de
conducta de entidades financieras.

- Las asociaciones representativas de personas
con discapacidad y sus familias.

Tendran legitimacién pasiva todas las personas fi-
sicas o juridicas sujetas a la normativa sectorial referi-
da a la prestacion de servicios financieros y contrata-
cién de productos financieros con la clientela.

Asimismo, una vez dictada la resolucion que acuerde
la inadmision de la reclamacién y que sea firme, se
prevé la posibilidad de imponer una multa de entre
50y 500 € a quienes presenten reclamaciones cuan-
do, de forma reiterada, se hubieran inadmitido recla-
maciones por ser infundadas, sin afectacion de dere-
chos e intereses o por contenido vejatorio.
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6. RESOLUCIONES

Las resoluciones pueden presentar contenido econé-
mico o no tener contenido econémico.

En el caso de que la reclamacién tuviera contenido
econdémico, la Autoridad tiene la potestad de acor-
dar la devolucion de aquellos importes cobrados de
manera indebida por la entidad financiera, incluyen-
do ademas los intereses de demora.

En contraposicion, si la reclamacién no tuviera con-
tenido econémico, la resolucion por parte de la Au-
toridad evaluaria la existencia de una vulneracion de
los derechos de los clientes en base a la normativa de
conducta/cddigos de autorregulacion.

Asimismo, las resoluciones pueden ser vinculantes o
no vinculantes:

- Tendran caracter vinculante aquellas recla-
maciones que versen sobre incumplimientos sobre
normativa de conducta y en materia de clausulas
abusivas cuando el importe reclamado sea inferior
a20.000 €.

En estos casos la entidad financiera esté obligada
a cumplir con la resoluciéon vinculante en el plazo
de 30 dias habiles a contar desde su notificacion.
El Proyecto recoge la posibilidad de extender el
plazo anteriormente citado por un plazo adicional
de 30 dias habiles, por razén de complejidad.

- Tendran caracter no vinculante aquellas recla-
maciones que versen sobre incumplimientos sobre
normativa de conducta y en materia de clausulas
abusivas cuando el importe reclamado sea igual o
superior a 20.000 €.

La entidad dispondra de un plazo de 30 dias desde
la notificacién de la resolucion desfavorable para
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su aceptaciéon o no de la misma. Asimismo, en su
caso, debera aportar justificacion de haber rectifica-
do la situacién del cliente o razonar motivadamente
su decision de no aceptacion.

El incumplimiento de las resoluciones vinculantes
de la Autoridad, asi como su cumplimiento, pero de
manera tardia o defectuosa, podra ser objeto de san-
cion por parte de la Autoridad.

Adicionalmente, las resoluciones vinculantes de la Au-
toridad pondran fin a la via administrativa, dejando
abierta la posibilidad de reclamar contra dichas recla-
maciones vinculantes ante la jurisdiccion civil.

En cuanto a las resoluciones no vinculantes, tendran va-
lor de informe pericial en el caso de que cualquiera de
las partes decida acudir a la jurisdiccion civil.

7. PRINCIPIO DE PRESTACION Y ATENCION PER-
SONALIZADA

En el Proyecto se incorpora la prestacion y atencién per-
sonalizada, tanto por parte de la Autoridad como por
parte de las entidades financieras, especialmente a per-
sonas con discapacidad, que pertenezcan a colectivos
vulnerables y personas mayores que deseen presentar
reclamaciones.

8. TASAS

El Proyecto prevé una tasa anual por la actividad de
resolucion de reclamaciones, exigible a entidades finan-
cieras, basada en el numero total de resoluciones que
fueran formuladas contra la entidad financiera. Asimis-
mo, se tendra en cuenta respecto al total de reclama-
ciones, cuantas han sido favorables al cliente financiero.



Aspectos clave del Reglamento de
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Con la aprobacion del Reglamento de Inteligen-
cia Artificial, la Unidon Europea ha sentado un
precedente legislativo a nivel global, establecien-
do el marco normativo para el uso de la IA en el
territorio de la Unién. El presente articulo se cen-
tra en algunos aspectos clave del Reglamento de
IA, tales como su ambito de aplicacion, la clasifi-
cacion de los sistemas de 1A en funcion del ries-
go y el régimen sancionador.

1. Introduccion

Tras un largo y complejo proceso legislativo que co-
menzé en 2021 con la propuesta de la Comision Eu-
ropea del Reglamento de Inteligencia Artificial (Re-
glamento de IA), el Reglamento de IA se aprobd
finalmente por el Parlamento Europeo en marzo de
2024, quedando Unicamente pendiente su adopcion
por el Consejo de Ministros de la Unién Europea.

El Reglamento de IA tiene como objetivo lograr un
justo equilibrio entre la innovacién y la proteccion de
las personas, tratando de garantizar que la comercia-
lizacion y el uso de los sistemas de IA sean coherentes
con los derechos fundamentales y valores que prote-
ge la legislacion de la Unién Europea.

Con la aprobacion del Reglamento de Inteligencia
Artificial, la Unién Europea ha sentado precedente
en la regulacién de la IA a nivel mundial. Esta norma
pretende no solo establecer el marco normativo para
el uso de la IA en el territorio de la Unién, sino ade-
mas consolidar la posicion de la Unién Europea como
uno de los principales actores en el desarrollo de esta
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tecnologia mejorando su competitividad.

La razoén para establecer un reglamento es garantizar
una actuacién unificada entre todos los Estados miem-
bros, evitando asi la fragmentacion del mercado inte-
rior y la consecuente amenaza para la ventaja competi-
tiva de la Unién Europea, vy, por otro lado, incrementar
la seguridad juridica para los operadores que desarro-
llan, importan o utilizan sistemas de IA dentro de la
Unidn Europea.

2. Definiciéon de IA y ambito de aplicacién del
Reglamento de IA

Tras no pocos debates durante el proceso de elabora-
cion del Reglamento, este define lo que se entiende por
sistema de IA, como “sistema basado en una maquina
disenado para funcionar con distintos niveles de auto-
nomia, que puede mostrar capacidad de adaptacion
tras el desplieque y que, para objetivos explicitos o im-
plicitos, infiere de la informacién de entrada que recibe
la manera de generar informacién de salida, como pre-
dicciones, contenidos, recomendaciones o decisiones,
que puede influir en entornos fisicos o virtuales".

Partiendo de esa definicién y desde un punto de vista
subjetivo y territorial, el Reglamento se aplicara a (i) los
proveedores que introduzcan o pongan en servicio sis-
temas de IA o introduzcan modelos de IA de uso gene-
ral en la Unién, con independencia de que estén esta-
blecidos o ubicados en la Unioén; (ii) los responsables del
despliegue de sistemas de IA establecidos o ubicados
en la Unién, salvo cuando sean personas fisicas que uti-
licen sistemas de IA en el ejercicio de una actividad pu-
ramente personal de caracter no profesional; (iii) los
proveedores y responsables del despliegue de sistemas
de IA en un tercer pais, cuando la informacién de salida
generada por el sistema de IA se utilice en la Union; (iv)
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los importadores y distribuidores de sistemas de IA; (v)
los fabricantes de productos que introduzcan en el
mercado 0 pongan en servicio un sistema de IA junto
con su producto y con su propio nombre o marca co-
mercial; (vi) los representantes autorizados de los pro-
veedores que no estén establecidos en la Unién; y (vii)
las personas afectadas que estén ubicadas en la Union.

Quedan excluidos del ambito de aplicacion del Regla-
mento de IA los sistemas de A utilizados exclusivamen-
te para la investigacion y el desarrollo cientifico, reco-
nociendo la norma la importancia de fomentar la
innovacion en este ambito fundamental, asi como las
actividades fuera del ambito de aplicacién de la legisla-
cién de la UE, incluidas las militares, de defensa y de
seguridad nacional, independientemente de quién las
lleve a cabo.

3. Clasificacion de sistemas de IA en funcion de
su riesgo

El Reglamento de IA establece una clasificacion de sis-
temas de IA en funcién del riesgo que entrafia su uso o
aplicacion a la sociedad. Asi, se trata de dotar a la nor-
ma de durabilidad en la medida de lo posible, evitando
la imposicion de restricciones de caracter técnico o tec
nolégico. En su lugar, Unicamente se prohiben determi-
nados sistemas cuyo uso puede acarrear riesgos consi-
derados inaceptables y, para aquellos sistemas cuyo
uso entrafia un riesgo alto, se exigen una serie de re-
quisitos y obligaciones para poder acceder al mercado
de la Unién Europea.

Comenzando por las practicas de |A prohibidas por
implicar un riesgo inaceptable, el Reglamento de IA in-
cluye un listado exhaustivo de usos que quedan total-
mente prohibidos:

(i)

(if)

Sistemas de |A que manipulan o engafan delibe-
radamente a las personas o se aprovechan de su
vulnerabilidad, causandoles dafios fisicos o psico-
l6gicos, incluyendo sistemas de IA disefados para
engafar, coaccionar o influir en el comportamien-
to humano de forma perjudicial; y herramientas
de IA que se aprovechan de las debilidades de un
individuo, exacerbando sus vulnerabilidades.

Sistemas de IA que explotan vulnerabilidades de
una persona que derivan de la edad, la discapaci-
dad o de una situacién social o econémica espe-
cifica, con el objetivo o el efecto de alterar sustan-
cialmente su comportamiento. A titulo ilustrativo,
podria hablarse de herramientas de IA que com-
prometen la privacidad del usuario al recopilar
datos sensibles sin su consentimiento o sistemas
de IA que perpettan los prejuicios o la discrimina-
ciéon contra determinados grupos.

(iii) Sistemas de IA que evallan o clasifican a perso-

nas en funcién de su comportamiento social o
caracteristicas personales, inferidas o predichas,
conllevando un trato perjudicial o desfavorable
injustificado o desproporcionado o en contextos
sociales ajenos a la recopilacion de datos original.

(iv) Sistemas de IA para realizar evaluaciones de ries-

gos de personas fisicas con el fin de evaluar o
predecir la probabilidad de que una persona fisica
cometa una infraccidon penal basandose Unica-
mente en la elaboracién del perfil.

Sistemas de |A que creen o amplien bases de da-
tos de reconocimiento facial mediante la extrac-
cién no selectiva de imagenes faciales de internet
o de circuitos cerrados de television.
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(vi) Sistemas de IA para inferir las emociones de una
persona fisica en los lugares de trabajo y en los
centros educativos, excepto cuando el sistema
de IA esté destinado a ser instalado o introduci-
do en el mercado por motivos médicos o de se-
guridad.

(vii) Sistemas de IA de categorizacion biométrica que
clasifiquen individualmente a las personas fisicas
sobre la base de sus datos biométricos para de-
ducir o inferir su raza, opiniones politicas, afilia-
cién sindical, convicciones religiosas o filosofi-
cas, vida sexual u orientacién sexual.

(viii) Sistemas de |IA de identificacion biométrica re-
mota en tiempo real en espacios de acceso pu-
blico con fines de aplicacién de la ley, con la ex-
cepcion de tres supuestos: (a) busqueda selectiva
de victimas concretas de secuestro, trata de se-
res humanos o explotacion sexual de seres hu-
manos, asi como la busqueda de personas des-
aparecidas; (b) prevencion de una amenaza
especifica, importante e inminente para la vida o
la seguridad fisica de las personas fisicas o de
una amenaza real y actual o real y previsible de
un atentado terrorista; y (c) localizaciéon o identi-
ficacion de una persona sospechosa de haber
cometido una infraccién penal listada en el Ane-
xo Il'y castigada con al menos cuatro afos de
prision, a fin de llevar a cabo una investigaciéon o
un enjuiciamiento penales o de ejecutar una
sancion penal.

En cuanto a los sistemas de |IA de alto riesgo, el Re-
glamento de IA clasifica como tales aquellos que im-
plican riesgo significativo de perjuicio a la salud, la
seguridad o los derechos fundamentales de las per-
sonas fisicas, en particular al influir sustancialmente
en el resultado de la toma de decisiones, y lo hace de
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dos formas distintas. En primer lugar, los sistemas desti-
nados a ser utilizados como componentes de seguridad
de productos, o que son en si mismos productos, cu-
biertos por la legislacion de armonizacién de la Union
Europea y que requieren una evaluacion de conformi-
dad por terceros. Por otro lado, los sistemas de IA que
realizan perfiles de personas fisicas -sin que en este
caso pueda excluirse de la clasificacién por presentar un
nivel de riesgo bajo- y los enumerados en el Anexo |lI
del Reglamento de IA, como sistemas de |A biométricos
o los utilizados en infraestructuras criticas, en el ambito
de educacion y formacién profesional, para la aplica-
cion de la ley (por ejemplo, poligrafos o evaluacion de
rasgos de personalidad o comportamientos delictivos) o
para la administracion de la justicia y procesos demo-
craticos.

Se considerara que el sistema de IA no presenta un
riesgo significativo y, por tanto, no procede clasifi-
carlo como de alto riesgo, cuando concurra una o varias
de las siguientes circunstancias: (i) que el sistema de IA
tenga por objeto llevar a cabo una tarea de procedi-
miento limitada; (i) que el sistema de IA tenga por ob-
jeto mejorar el resultado de una actividad humana pre-
viamente realizada; (jii) que el sistema de IA tenga por
objeto detectar patrones de toma de decisiones o des-
viaciones con respecto a patrones de toma de decisio-
nes anteriores y no esté destinado a sustituir la evalua-
cidon humana previamente realizada sin una revisiéon
humana adecuada, ni a influir en ella; o (iv) que el siste-
ma de IA tenga por objeto llevar a cabo una tarea pre-
paratoria para una evaluacion pertinente a efectos de
los casos de uso enumerados en el Anexo ll. El provee-
dor que considere que un sistema de IA contemplado
en el Anexo Il no es de alto riesgo debera documentar
su evaluacion antes de que dicho sistema sea introduci-
do en el mercado o puesto en servicio.
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Debe tenerse en cuenta que cualquier actividad de alto
riesgo puede pasar a ser de riesgo inaceptable si da
lugar a alguna de las circunstancias que se incluyen en
el listado de practicas prohibidas, por ejemplo, si oca-
siona un dafio psicoldgico a una persona por manipu-
lacion o si genera discriminacioén injustificada y despro-
porcionada.

Los sistemas de IA de alto riesgo estan sujetos a requi-
sitos y obligaciones estrictos antes de poder comercia-
lizarse o ponerse en servicio en la Unién Europea. Entre
otras, como obligaciones de los proveedores de siste-
mas de IA de alto riesgo se establecen las siguientes:

(i) Establecer y mantener un sistema de gestion de la
calidad para garantizar el cumplimiento del Regla-
mento de IA.

(i) Los sistemas de IA de alto riesgo que utilizan técni-
cas que implican el entrenamiento de modelos con
datos deben desarrollarse a partir de conjuntos de
datos de calidad que sean pertinentes, representati-
vos, sin errores y completos.

(iii) Los proveedores deben crear y mantener una docu-
mentacién técnica para cada sistema de IA de alto
riesgo antes de su comercializacidon o puesta en ser-
vicio, en la que se detallen elementos como la fina-
lidad prevista del sistema, su disefio 0 su proceso de
desarrollo.

(iv) Los sistemas de IA de alto riesgo deben disponer de
capacidades de registro automatico de eventos a lo
largo de todo su ciclo de vida.

El Reglamento de IA incluye las obligaciones de los di-
ferentes operadores que existen a lo largo de la cadena
de valor de un sistema de IA de alto riesgo. Asi, esta-
blece diversas obligaciones para proveedores, respon-
sables del despliegue, importadores, distribuidores y

otros terceros involucrados en la cadena de valor de
la IA. Ademas, las obligaciones del proveedor se ha-
cen extensibles a distribuidores, importadores, res-
ponsables del despliegue y otros terceros si (i) ponen
su nombre o marca comercial en un sistema de IA de
alto riesgo previamente introducido en el mercado o
puesto en servicio; (i) introducen una modificacion
sustancial en un sistema de IA de alto riesgo introdu-
cido en el mercado o puesto en servicio; o (iii) modi-
fican la finalidad prevista de un sistema de IA en el
mercado y, como resultado, se convierte en un siste-
ma de IA de alto riesgo.

4.- En particular, los modelos de IA de uso gene-
ral.

Sentado lo anterior, procede hacer una especial men-
cion a los modelos de IA de uso general (de los
gue los grandes modelos de IA generativa son un
ejemplo tipico), a los que el Reglamento de IA dedica
un capitulo especifico con el fin de definir y estable-
cer obligaciones concretas que aplican Unicamente a
este tipo de modelos de IA. Comenzando por su de-
finicion que da el Reglamento, un modelos de IA de
uso general es “un modelo de IA, también uno en-
trenado con un gran volumen de datos utilizando la
autosupervision a gran escala, que presenta un gra-
do considerable de generalidad y es capaz de realizar
de manera competente una gran variedad de tareas
distintas, independientemente de la manera en que
el modelo se introduzca en el mercado, y que puede
integrarse en diversos sistemas o aplicaciones poste-
riores, excepto los modelos de IA que se utilizan para
actividades de investigacion, desarrollo o creacion de
prototipos antes de su comercializacion”. Debe sefia-
larse, a efectos de correccion terminolégica, que la
norma distingue entre modelo y sistema de IA de uso
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general, y da una definicién independiente de siste-
ma de |A de uso general, como aquel “basado en un
modelo de IA de uso general y que puede servir para
diversos fines, tanto para su uso directo como para
su integracion en otros sistemas de IA".

Las obligaciones impuestas a los proveedores de mo-
delos de IA de uso general incluyen (i) elaborar y
mantener actualizada la documentacion técnica con
el fin de facilitarla, previa solicitud, a la Oficina de IA
y a las autoridades nacionales competentes, asi como
a los proveedores de sistemas de IA que pretendan
integrar el modelo de IA de uso general en sus siste-
mas de A, “sin perjuicio de la necesidad de respetar
y proteger los derechos de propiedad intelectual e
industrial y la informaciéon empresarial confidencial o
los secretos comerciales”; (ii) establecer directrices
para cumplir la legislacion de la Unién en materia de
derechos de autor y, en particular, para detectar y
cumplir una reserva de derechos, de conformidad
con las excepciones y limitaciones de la Directiva (UE)
2019/790 que permiten reproducciones y extraccio-
nes de obras y otras prestaciones con fines de pros-
peccion de textos y datos en determinadas circuns-
tancias; y (i) elaborar y poner a disposicién del
publico un resumen suficientemente detallado del
contenido utilizado para el entrenamiento del mode-
lo.

Ademas de lo anterior, se establecen obligaciones
adicionales aplicables a los modelos de IA de uso ge-
neral con riesgo sistémico. Se considerard que los
modelos de |A de uso general tienen riesgo sistémico
cuando estan dotados de capacidades de gran im-
pacto, evaluadas a partir de herramientas y metodo-
logias técnicas adecuadas, como indicadores y para-
metros de referencia. Ademas, se presumira que son
modelos de IA de uso general con riesgo sistémico
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aquellos en los que la cantidad acumulada de calculo utilizada
para su entrenamiento, medida en nimero de operaciones de
coma flotante (FLOP), sea superior a 10/25.

Se pone especial cuidado en este tipo de modelos en tanto
gue se considera que los mismos son susceptibles de dar lugar
a usos que puedan implicar la clasificacion de un sistema de
IA como de riesgo inaceptable con mayor facilidad que otro
tipo de sistemas de IA.

Las principales obligaciones impuestas a este tipo de modelos
de IA de uso general son (i) realizar la evaluacién del modelo,
lo que incluye la realizacion y documentaciéon de pruebas de
simulaciéon de adversarios; (i) evaluar y reducir los riesgos sis-
témicos a escala de la Unién Europea; (iii) vigilar, documentar
y comunicar los incidentes graves y las medidas correctoras a
la Oficina de IA las autoridades nacionales competentes; y (iv)
garantizar un nivel adecuado de proteccion de la ciberseguri-
dad.

5. Régimen sancionador

Los Estados miembros estableceran el régimen de sanciones y
otras medidas de ejecucion, como advertencias o medidas no
pecuniarias, aplicable a las infracciones del Reglamento de IA
gue cometan los operadores y adoptaran todas las medidas
necesarias para garantizar que se aplican de forma adecuada
y efectivas. Todo ello sin perjuicio de las competencias de eje-
cucién otorgadas a la Oficina de 1A en relacién con los mode-
los de IA de uso general.

Asi, se establecen las siguientes sanciones:

(i) Multas de hasta 35 millones de euros o el 7% del volu-
men de negocios mundial anual de una empresa en el afio
anterior, si esta cifra es superior, por la infraccion de prac
ticas prohibidas.

(i) Multas de hasta 15 millones de euros o el 3% del volu-
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men de negocios mundial anual de una empresa en el afio
anterior, si esta cifra es superior, por el incumplimiento de obli-
gaciones del Reglamento de IA, si no esta relacionado con
practicas prohibidas, impuestas a los proveedores (articulo
16); los representantes autorizados (articulo 22); los importa-
dores (articulo 23); los distribuidores (articulo 24); los respon-
sables del despliegue (articulo 26); los organismos notificados
(articulos 31, 33.1, 3y 4y 34); y los proveedores y usuarios
(articulo 50).

(iii) Multas de hasta 7,5 millones de euros o el 1% del volumen

de negocios mundial anual de una empresa en el afio anterior,
si esta cifra es superior, por presentacion de informacion
inexacta, incompleta o engafiosa a organismos notificados o
a las autoridades nacionales competentes en respuesta a una
solicitud.

(iv) Multas de hasta 15 millones de euros o el 3% de su volu-

men de negocios mundial anual en el afo anterior, si esta cifra
es superior, para los proveedores de modelos de IA de uso
general cuando la Comisién considere que, de forma delibera-
da o por negligencia, (a) infringen las disposiciones correspon-
dientes del Reglamento de IA; (b) no han atendido una solici-
tud de informacién o documentos con arreglo al articulo 91, o
han facilitado informacién inexacta, incompleta o enganosa;
(c) han incumplido una medida solicitada en virtud del articulo
93; o (d) no han dado acceso a la Comision al modelo de IA de
uso general o al modelo de IA de uso general con riesgo sisté-
mico para que se lleve a cabo una evaluaciéon con arreglo al
articulo 92.

Multas de hasta 1,5 millones de euros por la infraccién de
practicas prohibidas, y de hasta 750.000 euros, por cualquier
otro requisito u obligacion del Reglamento de IA, para las ins-
tituciones, agencias y organismos de la Unién Europea.

De forma excepcional, en el caso de las pymes las multas de los
apartados (i), (i) y (iii) se impondran hasta el menor de los porcen-
tajes o importes indicados. Ademas, con caracter general debe-

ran tenerse en cuenta sus intereses de las pymes, asi como
su viabilidad econdmica.

6.- Entrada en vigor y aplicacion.

El Reglamento de IA entrara en vigor a los 20 dias de su
publicacion en el Diario Oficial de la Unién Europea y sera
aplicable transcurridos 24 meses desde la fecha de entra-
da en vigor. Sin embargo, algunas disposiciones especifi-
cas tendran fechas de aplicacion diferentes, como las pro-
hibiciones por riesgo inaceptable, que se aplicaran 6
meses después de la entrada en vigor; los modelos de |A
de uso general ya comercializados, a los que se da un
plazo de cumplimiento de 12 meses; o las reglas de clasi-
ficacion de los sistemas de 1A de alto riesgo previstas en el
articulo 6, apartado 1, y las obligaciones correspondientes
del Reglamento, que seran aplicables a los 36 meses des-
pués de la fecha de su entrada en vigor

La aplicacion del Reglamento de IA contara con el apoyo
de un grupo de expertos formado para asesorar y ayudar
a la Comisiéon Europea a evitar solapamientos con otras
normativas de la Unién Europea. En paralelo, los Estados
miembros deberan designar al menos una autoridad de
notificacion y una autoridad de vigilancia del mercado y
comunicar a la Comisién Europea la identidad de las auto-
ridades competentes y el punto de contacto Unico.

7.- Conclusion

La promulgacion del Reglamento de IA representa un
paso fundamental hacia el fomento de un marco norma-
tivo, no sélo a nivel de la Unién Europea, sino en todo el
mundo, que equilibre el impulso a la innovacion y la pro-
teccion de las personas, garantizando que la |A sirva como
motor de progreso, pero garantizando la salvaguarda de
los derechos fundamentales y los valores sociales de la
Unién Europea.
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