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Editorial

cHasta qué punto son conductas neutras
los servicios de Google, Facebook o Twitter?

Es comun afirmar que las conductas denominadas neutrales —mejor,
neutras— o «comportamientos estandar» no constituyen un riesgo
penalmente desaprobado. Cuestién distinta es que exista acuerdo
acerca de cuando una conducta es «neutra». En todo caso, uno diria que
el concepto de neutralidad de las conductas de intervencién es un
producto de la academia juridico-penal alemana. En concreto, ha sido
comun fijar su leading case en la sentencia del Tribunal del Imperio
aleman de 14 de junio de 1906 («caso del burdel»).! Curiosamente, la
investigacion histérico-juridica acaba de poner de relieve que, ya en
1840, la obra de un juez del imperio austrohiingaro —Joseph Kitka—
habia planteado el problema y sus alternativas de solucién.? En
concreto, a proposito del caso del vendedor que despacha una daga a
un cliente, con la que éste después mata a un tercero.

Sea como fuere, lo cierto es que la cuestion reaparecid, aunque de un
modo que ha pasado bastante desapercibido, en el marco de los juicios
de Nuremberg, tras la II Guerra Mundial, a propésito del
enjuiciamiento de las empresas alemanas que favorecieron los
crimenes del nacionalsocialismo.? Por su parte, la discusién doctrinal
actual —que desde luego no enlazé con este dltimo precedente- se
reinicié en el Gltimo cuarto del siglo XX, de la mano de la obra de
JAKOBS,* y prosigue hasta nuestros dias.

! En esta se concluyé que proveer de pan y carne a un burdel no era constitutivo de favorecimiento de la
prostitucion, pero si lo era suministrar vino, en la medida en que excita las bajas pasiones.

2 KITKA, Ueber das Zusammentreffen mehrerer Schuldigen bey einem Verbrechen und deren Strafbarkeit, 1840.
Ademas, luego esa misma idea fue acogida, de algiin modo, en el § 34 Nr. 2 del Cédigo penal para los estados
Prusianos de 1851. Las referencias son de JAHN/ZIEMANN, «Das Problem des wirtschaftstypischen neutralen
Handlung», en BRUNHOBER et al. (eds.), Strafrecht als Risiko. FS Prittwitz, 2023, pp. 239 ss.

% Por ejemplo, IG Farben —del sector quimico—, por la venta del gas Zyclon b o Krupp —del siderometaltrgico— por

el suministro de acero.

4JAKOBSs, Strafrecht. AT,1983, nm. 24/13.
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En realidad, es facil observar que en la tradicién juridica general, y no sélo en la juridico-penal,
existe la suposicién mas o menos clara de que la realizacién de conductas que favorecen hechos
lesivos de terceros no siempre genera responsabilidad. Ademads, a ello no obsta que el agente sea
consciente de ese efecto favorecedor que posee su conducta, siempre que se trate de entregar
bienes o de prestar servicios susceptibles de un uso licito. Asi, por ejemplo, en el Derecho
norteamericano de la propiedad industrial se exime de responsabilidad al proveedor de bienes
que sabe que, siendo aptos para usos no infractores, también pueden facilitar la infracciéon de
derechos legalmente protegidos. En cambio, si conoce que tales bienes estan adaptados para un
uso infractor, aquél incurre en responsabilidad.’ De forma bastante notoria, el problema se ha
planteado con especial intensidad para los proveedores de servicios de internet, sobre todo si se
tiene presente el frecuente escenario de la vulneracién de los derechos de autor. Pero la cuestiéon
relativa a los contenidos vinculados con el «lenguaje del odio» es también omnipresente.

En dos sentencias del pasado 21 de mayo de 2023, el Tribunal Supremo norteamericano ha
abordado el tema de la neutralidad de las conductas de los proveedores de servicios de internet.®
Ahora bien, lo ha hecho a propésito de la responsabilidad por atentados terroristas, desde una
perspectiva de Derecho de danos, aplicable a fortiori al Derecho penal. El supuesto factico es el
siguiente: (i) Una persona es asesinada en un atentado terrorista del Ejército Isldamico. Entonces,
(ii) sus familiares demandan a Twitter, Facebook y Google (propietaria de Youtube), en su
condicion de presuntos participes en aquel atentado, por haber cooperado («aiding and abetting»)
en las actividades del mencionado ISIS (Islamic State of Iraq and Syria). En particular, (iii) por
haber aceptado las cuentas del grupo terrorista, a través de las que este difunde sus comunicados
y videos. Ademas, se afirma, estos han llegado de modo singularizado a usuarios especialmente
predispuestos mediante los algoritmos de recomendacién. De este modo, las empresas de
internet habrian favorecido el reclutamiento, la financiacién y la propaganda del ISIS,
beneficiandose de los anuncios publicitarios asociados a la difusién de los videos.

El Tribunal Supremo norteamericano —de modo extenso en la sentencia del caso «Twitter, Inc. c.
Taamneh et al.»— se muestra desde el principio escéptico frente a la linea de argumentacion de
los demandantes. En particular, se advierte su sensibilidad ante el hecho de que, de aceptar la
accion, se estableceria la responsabilidad de aquellas empresas por cualquier atentado terrorista
que se produjera en cualquier lugar del mundo. Ciertamente, admite que la cooperacién logistica
con una organizacion criminal puede dar lugar a responsabilidad por un hecho concreto
cometido por aquélla, aun cuando este no haya sido favorecido de modo directo. Sin embargo,
exige que se trate de una cooperacion sistematica e intensa, que entiende que no se da en el caso.

Aqui sélo querria subrayar tres ideas que siguen siendo esenciales para la doctrina de las
conductas neutras y que son perfectamente identificadas por el Tribunal, aunque no en el modo
-llamémosle sistematico— en que las expongo ahora. En primer lugar, la aportacién de los
demandados al hecho es andloga a la que llevan a cabo quienes venden teléfonos méviles o
cuentas de correo electrénico o, en general, prestan servicios de internet. En concreto, transmitir

5 Asi, la Seccién 271(c) del Titulo 35 del CAdigo de los Estados Unidos (Derecho de patentes). Con todo, el alcance
de las responsabilidades del proveedor puede verse modificado siempre por la imposicion de deberes especiales
de control o la exigencia de sometimiento a un régimen de autorizacion. Esto lo que sucede, en particular, en el
caso de los productos de doble uso civil y militar, que se pueden desviar a grupos terroristas o ser alcanzados por
embargos internacionales.

¢ Se trata de los casos «Reynaldo Gonzalez et al. c. Google LLC» y «Twitter, Inc. c. Taammneh et al.».
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informaciéon que manejan miles de millones de usuarios. En segundo lugar, ciertamente puede
haber situaciones en las que el proveedor de servicios estandarizados («routine services») 1o haga
de una forma inusual o impropia, en cuyo caso puede responder del hecho lesivo posterior. En
tercer lugar, si el poder legislativo quiere, en cualquier momento puede imponer a los
proveedores de servicios de internet deberes de actuar, algo de lo que ya tenemos experiencia.
En concreto, les puede imponer deberes de remocion de contenidos. Ahora bien, incluso aunque
existiera tal deber de remocién de contenidos, su infraccién no habria dado lugar a que la
«distante inacciéon» de los demandados se hubiera convertido en una conducta de «aiding and
abetting» a un hecho terrorista. Como se advierte, la doctrina de las conductas neutras de
intervencién es un patrimonio que trasciende a la cultura alemana y al Derecho penal. Seria
interesante una discusion intercultural e interdisciplinaria al respecto.

Jesus-Maria Silva Sanchez
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.202 . , ,
3.2023 ¢;Tienen género las garantias del proceso penal?

La entrada de la ‘perspectiva de género’ en el andlisis del derecho a
finales de la década de los ochenta llev6 a detectar algunas diferencias y
desigualdades en las normas penales y, en segundo lugar, algunos vacios
en la proteccion de intereses o bienes juridicos de las mujeres.

Una vez conseguida la proteccion igualitaria en el &mbito normativo, la
atencién se dirigié a su aplicacion judicial. La critica feminista a la
aplicacién judicial se centr6 en dos aspectos. Por un lado, la existencia
de razonamientos estereotipados, y por otro, lo que se denominé
‘attrition rates’ en los delitos de agresiones sexuales (tasas de
desistimiento), esto es, por qué existiendo altas tasas de denuncia, el
porcentaje de condenas es muy bajo o disminuye incluso a pesar de
aumentar el nimero de denuncias.! Si se destaca este dato no es porque
se pretenda que todas las denuncias finalicen en una condena, pero se
convendra que resulta extrano que en un delito en el cual acostumbra a
existir un autor conocido las tasas de condena sean tan inferiores al resto
de delitos.?

Como es conocido, en el ambito del derecho penal no es extrano
encontrar sesgos cognitivos en las decisiones judiciales.®> Para hacer
frente al problema de los razonamientos estereotipados, se acudi6 a la
necesidad de incorporar una perspectiva de género, la cual
presumiblemente debia ayudar a eliminar los sesgos mds frecuentes
referidos a como debe comportarse la victima ideal.* De este modo, se ha
destacado la necesidad de eliminar los sesgos en la valoracién de la
prueba, produciéndose un debate acerca de si ello se puede considerar
un ejemplo de la ‘introduccién de la perspectiva de género en la
valoracion de la prueba’, o si el énfasis debe situarse en la valoracién
‘racional’ de la prueba, la cual deberia llevar por si a eliminar todo tipo
de sesgo.’

! KELLY/LOVETT, «Different systems, similar outcomes? Tracking attrition in reported rape cases in eleven countries»
European briefing. Proyecto Daphne, 2009.

% Asi por ejemplo en el delito de lesiones en 2021 las condenas representan aproximadamente un 73,5% de los
‘hechos conocidos’, en tanto en las agresiones sexuales las condenas son un 21,2%. Es de destacar que el
porcentaje de condenas en las agresiones sexuales disminuye a pesar de que el nimero de hechos conocidos ha
aumentado desde 2016. Datos suministrados por Steven Kemp.

3 MUNOZ ARANGUREN, “El peso de los estereotipos de género en las decisiones judiciales: una aproximacion desde
la psicologia juridica”, en VV.AA., Revision de las politicas y prdcticas ante la violencia de género, Cuadernos Penales
José Maria Lidén n.° 16, Universidad de Deusto, 2020, pp. 37-79.

4 GARCIA PORRES/SUBIJANA ZUNZUNEGUI, El enjuiciamiento penal con perspectiva de género, SEPIN,
SP/DOCT/75846, 2018, pp. 1-13.

5 FERRER, La paradoja de la valoracién probatoria con perspectiva de género, 2019. Recuperado de:
https://www.youtube.com/watch?v=SlsoI3WQLy4

iv
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Para hacer frente al segundo problema, las altas tasas de desistimiento, la lupa se puso en los
jueces y se criticé la ‘falta de credibilidad’ que mostraban hacia las mujeres. Expresion de este
malestar es probablemente el surgimiento del lema feminista ‘yo si te creo hermana’. La
aparicion de este slogan fue suficiente para que, al igual que habia sucedido con el Movimiento
MeToo, se alertase de las ‘tendencias antigarantistas’ del movimiento feminista y de socavar la
presuncion de inocencia (tendencias de las que nadie ha acusado por el momento al movimiento
de adultos que ahora declaran haber sido victimas de la Iglesia catélica).

He senalado en ocasiones, e insistiré mas adelante en ello, que a mi juicio el auténtico problema
no son las tasas de desistimiento de las mujeres que acuden al sistema penal, sino cémo
conseguir prestar atencion al colectivo mayoritario de mujeres que decide no acudir. De todos
modos, no quiero tampoco evadir la discusion del proceso penal y de la aplicacion judicial.

Una respuesta frecuente al problema del alto niimero de sobreseimientos o absoluciones en las
agresiones sexuales apunta a que ‘el problema es la instruccién de la causa’. Ciertamente se
puede mejorar mucho en la instruccién, en la recolecciéon de pruebas como los mensajes de
WhatsApp, las imagenes de Facebook, o la presencia de otros testigos. Una adecuada instruccién
tiene precisamente el objetivo de evitar que la responsabilidad de la prueba en el juicio descanse
exclusivamente en el interrogatorio y testimonio de la mujer que ha sido victima de la agresion,
y se ve obligada a realizar una ‘declaracién perfecta’.

Sin duda, se debe poner el acento en un ‘atestado de calidad’, en cémo la policia conduce las
investigaciones, y como el juez de instruccién prepara el juicio para que la instruccién permita
un correcto enjuiciamiento. Pero, cuando la instruccion es deficiente, ;debe ser la tinica salida la
absolucién?

No es infrecuente escuchar que el tribunal se vio obligado a absolver porque la instrucciéon era
muy deficiente (lo cual también ha originado otro eslogan tan sintético como el anterior ‘yo si te
creo, pero no lo has demostrado’). No obstante, podria discutirse si la absolucién es la tinica
salida para el tribunal enjuiciador ante una instruccién defectuosa. En efecto, de acuerdo con el
articulo 238.3° LOPJ:

Los actos procesales seran nulos de pleno derecho en los casos siguientes: 3.° Cuando se prescinda
de normas esenciales del procedimiento, siempre que, por esa causa, haya podido producirse
indefension.

En estos casos, de ausencia notoria de una buena instruccion, habria una vulneracién del derecho
ala tutela judicial efectiva y del derecho de defensa (que también protege al acusador particular).
Aunque puede sonar extrano, cabe hablar perfectamente del ‘derecho de defensa de la acusacion
particular’, como hace, por ejemplo, la sentencia de la AP de Barcelona.®

Y la consecuencia, segiin el articulo 240.2 LOPJ

(...) el juzgado o tribunal podra, de oficio o a instancia de parte, antes de que hubiere recaido
resolucion que ponga fin al proceso, y siempre que no proceda la subsanacién, declarar, previa
audiencia de las partes, la nulidad de todas las actuaciones o de alguna en particular.

¢ AAP B 1064/2017 -ECLI:ES:APB:2017:1064°.
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En estos supuestos, el tribunal puede optar libremente por cualquiera de las dos férmulas para
dar audiencia a las partes: o convocar una "vistilla", o darles un plazo comudn para que hagan
alegaciones por escrito. Y la consecuencia deberia ser la retroaccion de actuaciones, para que se
lleve a cabo de nuevo la instruccion con respeto de todas las garantias vulneradas.

Sin embargo, la opcién de que el juez penal considere que la instruccion es tan defectuosa que le
impide juzgar con todas las garantias ‘podria emitir el mensaje de que la instruccién debiera
continuar hasta que se alcancen pruebas de la culpabilidad de la persona imputada, y con ello
cuestionar la imparcialidad del juzgador’. Por ello, de lege ferenda, se considera una alternativa
mds adecuada la necesidad de introducir una fase intermedia en la que un juez ajeno a la
instruccién considere que el caso estd en condiciones de ser llevado a juicio. Hasta que esta
reforma se produzca, se puede sugerir pequenos pasos como por ejemplo que la policia deba
cumplir con un protocolo para realizar un atestado completo y que el Fiscal que presente la
acusacion en el juicio sea el mismo que ha intervenido en la instruccion del caso (por lo menos
en las agresiones sexuales) (Magistrado José Luis Ramirez, comunicacién personal).

De todos modos, la posibilidad de que el tribunal declare la nulidad de la instruccién cuando se
han vulnerado las normas esenciales del procedimiento no se sugiere ni tiene como dnico fin
alcanzar la culpabilidad, pues esta infraccién puede perfectamente comprometer la inocencia de
la persona acusada. Piénsese por ejemplo el supuesto de una agresién sexual en la que en
instruccién no se ha practicado la prueba de andlisis del ADN de las muestras de semen
encontradas en la vagina de la victima. Esa prueba puede ser inculpatoria o absolutoria para el
acusado, pero es indudable que deberia ser practicada. Y en el caso en que no lo sea, se plantea
precisamente la posibilidad de que el juicio sea suspendido por el Tribunal.

Una segunda posibilidad que puede debatirse y que ha sido presentada por la Fiscal de Sala
Coordinadora de la Unidad de Violencia sobre la Mujer, Teresa Peramato’ y avalada por el fiscal
José M. Mena?, personas no sospechosas de querer vulnerar las garantias del acusado, consiste
en admitir la prueba preconstituida en los delitos de agresién sexual.

La prueba preconstituida, esto es, que la declaracién de la victima-testigo realizada ante el juez
de instruccién, asesorada juridicamente, con el respeto al principio de contradicciéon, y
debidamente grabada, no sea de obligatoria repeticion en el juicio oral, ha sido prevista en la Ley
Organica 8/2021 de 4 de junio, de proteccién integral a la infancia y la adolescencia frente a la
violencia, para las personas menores de catorce afos o con discapacidad necesitadas de especial
proteccion.

Lo que se trata de discutir es si esta declaracion realizada ante el juez de instruccién no es
suficiente también en el caso de mujeres adultas victima de una agresién sexual. La posibilidad
de admitirla conlleva que la mujer no deba repetir su narrativa en el juicio quizas anos después
del suceso y habiéndolo ya explicado a la policia, al juez de instruccién y a otros posibles agentes
médicos o sociales y puede contribuir a evitar su victimizacién secundaria.

Se objeta que en los casos de mujeres adultas no puede admitirse prueba preconstituida porque
ello equivaldria a vulnerar el principio de inmediacién. No obstante, debe considerarse que, en

" EL PAIs, 30 de julio, 2022.
8 EL PAIS, 30 de abril, 2023.

Vi
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la primera declaracién, que puede grabarse en video, ya han intervenido e interrogado todas las
partes del proceso y de hecho esta prueba ya se admite en el Reino Unido (Varona, comunicaciéon
personal).

Por dltimo, deberiamos discutir el arduo problema de la ‘prueba’ del consentimiento. El
consentimiento es un elemento interno, intelectual, no se ve. En consecuencia, ‘se infiere y a
partir de ahi, se imputa’ como el dolo.’

En algunas sentencias en las que se aprecia por ejemplo un alto consumo de alcohol, el tribunal
debe decidir si la victima estaba en condiciones de consentir, y el acusado se percibi6 de ello. En
estas ocasiones, el tribunal debe concluir si la persona se representd (o existié una alta
probabilidad de que se hubiera representado) que la mujer no estaba en condiciones de consentir.
A las personas estudiosas del derecho penal nos resulta extrano las dificultades de admitir y
atribuir el ‘dolo eventual’ en estos casos, y que no parecen haber sido tan extraordinarias en el
resto de los delitos.

Sin perjuicio de que estoy de acuerdo ademas en discutir la necesidad de introducir la posibilidad
de incriminar las agresiones sexuales en los casos de error en el consentimiento por imprudencia
(lo cual daria origen a la formula de que ‘el acusado debid representarse la imposibilidad de
prestar el consentimiento’) en un futuro cambio legal.

En conclusién ‘las garantias no tienen género’, pero parece evidente que un analisis con
perspectiva de género ayuda a iluminar aspectos del proceso penal que deberian ser objeto de
discusion: ;quién debe cargar con el peso de una instruccion defectuosa?; ;cémo evitar la re-
victimizacion en el juicio?; y por dltimo, ;cdmo crear una ‘dogmadtica del consentimiento’ que
permita la discusién de qué criterios permiten imputarlo?!?

Para concluir, he manifestado en ocasiones que el auténtico problema no son las tasas de
desistimiento de las mujeres que acuden al sistema penal, sino cémo ayudar a todo el colectivo
que no acude. Asi por ejemplo es ilustrativo el reciente estudio realizado por BERTOMEU ET AL."!
que muestra que, en la ciudad de Barcelona los anos 2011y 2012, de las 200 mujeres que acuden
al servicio de urgencias hospitalario por agresion sexual y fueron atendidas por la unidad médico-
forense de guardia, solo un 11% dio lugar a un juicio (de los que hubo un 5,5% de condenas).

Las victimas presentan necesidades de proteccién inmediata, de biisqueda de ayuda y recursos,
no limitandose a la denuncia.!? Se ha constatado que sus anhelos consisten en validar su historia,
ser asesorada y reparada.'®> Como conseguir cubrir estas tres necesidades al margen del, o con, el
sistema penal, es a mi juicio el gran reto pendiente.

9 HRUSCHKA, cit. por INIGO, El consentimiento de la victima. Hacia una teoria normativa de la accion que consiente.
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, vol. LXXV, 2022.

10 IN1GO, El consentimiento de la victima. Hacia una teoria normativa de la accién que consiente. ADPCP, vol.
LXXV, 2022.

! BERTOMEU et al., Taxa de condemna en delictes d’agressio sexual, CEJFE, Generalitat de Catalunya, 2017.

12 BLAY, ‘Voy o No Voy’: el recurso a la policia en el caso e la violencia de género. Perspectivas de las victimas.
Estudios Penales y Criminologicos, vol. XXXIII, 2013, pp. 369-400

13 CARROLL, Reinvestigating the Sexual Violence ‘Justice Gap’ in the Swedish Criminal Justice System: Victim-
Centered Alternatives to the Criminal Trial, Feminist Criminology, vol. 18 (1), 2023, pp. 45-64.
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Vino viejo en odres nuevos

El pasado 15 de junio, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
public6 su decision en el asunto C-520/21, Bank M
(ECLI:EU:C:2023:478). Es una mas de las muchas (acaso, demasiadas)
decisiones en las que el Tribunal de Justicia responde a las cuestiones

prejudiciales que le plantea un tribunal nacional —en este caso,
polaco- sobre la compatibilidad entre su derecho nacional de
contratos y la regulaciéon europea que proscribe el uso de clausulas
abusivas en los contratos de consumo. Como en la mayor parte de los
casos que han servido al Tribunal para elaborar su doctrina sobre la
interpretacién de la Directiva 93/13, sobre cldusulas abusivas en la

contrataciéon con consumidores, llega al Tribunal un debate que se

suscita con motivo de un préstamo con garantia hipotecaria.

En el caso, el contrato controvertido era una hipoteca en divisa
extranjera. En la seccidn de Actualidad de este nimero de InDret, sus
lectores encontraran un extenso analisis del caso de referencia y en el
numero anterior de esta misma revista, un interesante e informado
estudio sobre las razones y riesgos de este tipo de contratos de
financiacion, que tuvieron en algunas economias europeas un uso mas
intenso que en la nuestra, donde, sin embargo, no fueron exdéticos. Asi
lo evidencia el nimero de decisiones que la Sala Primera de nuestro
Tribunal Supremo ha adoptado sobre ese tipo de préstamos.

En esta ocasion, el préstamo, aunque concedido en la moneda de curso
legal en Polonia, se asocio a la conversion de esa moneda con el franco
suizo. Las cuotas mensuales debian pagarse en moneda polaca,
aunque anos después la pareja prestataria acordé con el banco el pago
de las cuotas en francos suizos. En todo caso, la conversion entre las
dos divisas debia calcularse cada mes segtn el tipo de venta del franco
suizo aplicado por el banco prestamista.

Un préstamo referido a una moneda extranjera estable y fiable puede
reducir la variabilidad del importe de las cuotas mensuales. Esto puede
suponer ventajas para el consumidor (asi como para cualquier otro
prestatario). El problema de este tipo de préstamos, desde la
perspectiva de la Directiva 93/13 es que, en casos como el del Bank M,
la entidad calculaba el importe a reembolsar por el prestatario en
funcién del indice de compra de la divisa extranjera, pero calculaba el
importe de las cuotas mensuales en funcién del indice de conversién


https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=274643&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=5257335
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-1993-80526
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-1993-80526
https://indret.com/la-naturaleza-de-los-contratos-de-financiacion-y-su-incidencia-en-los-problemas-contractuales-relativos-a-la-restitucion-e-integracion-de-lagunas-derivadas-de-abusividad-el-caso-de-los-prestamos-en-d/
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aplicable a la venta de esa divisa. En la practica bancaria habitual, los indices de compra son
inferiores a los de venta, por lo que el banco obtiene un beneficio puramente financiero a costa
del prestatario. Ademas, la clausula de conversion, en este caso, como en el de muchos otros que
han llegado al Tribunal de Justicia, no se negoci6 individualmente.

Desde las sentencias del Tribunal de Justicia de 3 de octubre de 2019, Dziubak, C-260/18
(ECLI:EU:C:2019:819), de 2 de septiembre de 2021, OTP Jelzdlogbank, C-932/19 (ECLI:
EU:C:2021:673), y de 25 de noviembre de 2020, Banco B, C-269/19 (ECLI:EU:C:2020:954) (texto
modificado por Orden de 20 de enero de 2021), no hay dudas de que ese tipo de clausulas son

abusivas. Merecen, por tanto, el reproche previsto por la Directiva 93/13, cuyo articulo 6.1 declara
que tales clausulas «no vincularan al consumidor». Asi, conforme a la interpretaciéon que el
Tribunal de Justicia ha impuesto sobre las consecuencias de esa ausencia de vinculacion, el
tribunal nacional remitente dio por hecha la nulidad de la cladusula abusiva y, con ella, la de todo
el contrato, incapaz de subsistir sin esa clausula de conversién. Todo ello conforme a los
estrechos —y muy discutibles- margenes de reaccién frente a la ineficacia que el Tribunal de
Justicia ha impuesto a los tribunales y legisladores nacionales (por lo menos desde su sentencia
de 14 de junio de 2012, Banco Espaiiol de Crédito, C-618/10 (ECLI:EU:C:2012:349), entre otras, y
sin que la doctrina que anuncié en la sentencia de 30 de abril de 2014, Kdsler, C-26/13
(ECLI:EU:C:2014:282), haya tenido ulteriores desarrollos significativos por parte del Tribunal).

El interés de la sentencia del caso Bank M no deriva de esa nulidad, sino del analisis de sus
consecuencias, sobre las que el tribunal nacional inquiere a la corte europea. En el asunto del
que trae causa la sentencia, las partes se enzarzaron en sus derechos respectivos a exigir una
compensacion por los beneficios obtenidos por prestamista y prestatario por las cantidades de
dinero que, respectivamente, prestaron y reembolsaron durante el tiempo en que el contrato de
préstamos estuvo en vigor. El debate que llega al Tribunal de Justicia plantea ante esa corte si es
incompatible con el derecho europeo de los contratos de consumo, que se deduzca de la
restitucién de cantidades que sigue a la nulidad del contrato lo que cada una de las partes obtuvo
durante el tiempo en que disfruté de las cantidades que ahora debe restituir. Es decir, qué pasa
con los frutos de la cosa durante el tiempo en que fueron poseidos por las partes contratantes.

Asi planteada, la cuestiéon evoca una de las mas problematicas en todos y cada uno de los
derechos de contratos (al menos, en nuestra tradicion legal) y que discurre entre el derecho de
obligaciones y el régimen legal de la propiedad, su transmisién y la proteccion de la posesion.
Cuestiones, todas ellas, en las que la idiosincrasia de cada ordenamiento es relevante, y que son
dificiles de evaluar sin entender el funcionamiento de cada derecho nacional de danos
(contractuales y, en especial, extracontractuales).

De entre muchas y muy buenas referencias, la de Phillip HELLWEGE, Die Riickabwicklung
gegenseitiger Vertrdige als einheitliches Problem, Mohr Siebeck, 2004, es una de las mas destacables
de entre las recientes y comparatistas de un fenémeno de muy dificil tratamiento unitario. Para
una vision mdas extensa, con abundantes referencias a los derechos europeos, Peter
SCHLECHTRIEM, Restitution und Bereicherungsausgleich in Europa, Mohr Siebeck, 2000. También
Hein K071z, Europdisches Vertragsrecht, 2. Auflage, Mohr Siebeck, pp. 158-190 y Konrad ZWEIGERT,
Hein KOTz, An Introduction to Comparative Law, 3rd edition, Oxford, 1998, pp. 537-594, para tener
una idea de la complejidad del remedio restitutorio.
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Por ello, algunos pensamos que el Tribunal no seguiria las conclusiones de 16 de febrero de 2023
que el Abogado General prepar6 para el caso (ECLI:EU:C:2023:120) y que la corte deferiria una
cuestion tan espinosa al criterio de los tribunales nacionales. Fuimos ingenuos. El Tribunal, con
la misma ligereza que el Abogado General, decidi6 que:

«En el contexto de la anulacién en su totalidad de un contrato de préstamo hipotecario
debido a que este no puede subsistir tras la supresion de unas clausulas abusivas, los
articulos 6, apartado 1, y 7, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de
abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores,
deben interpretarse en el sentido de que,

- no se oponen a una interpretacion judicial del Derecho nacional conforme a la cual el
consumidor tiene derecho a reclamar a la entidad de crédito una compensacién que
exceda del reembolso de las cuotas mensuales abonadas y de los gastos pagados en
cumplimiento de dicho contrato, asi como del pago de los intereses de demora al tipo
legal desde el requerimiento, siempre que se respeten los objetivos de la Directiva 93/13
y el principio de proporcionalidad, y

- se oponen a una interpretacién judicial del Derecho nacional conforme a la cual la
entidad de crédito tiene derecho a reclamar al consumidor una compensacién que exceda
del reembolso del capital transferido en cumplimiento de dicho contrato, asi como del
pago de los intereses de demora al tipo legal desde el requerimiento.»

Es decir, que los efectos restitutorios de la nulidad no son simétricos. Algo que el Tribunal
justifica de manera muy controvertible en el efecto disuasorio o preventivo que ha de tener la
aplicacién de la normativa europea de protecciéon de consumidores frente al uso de clausulas
abusivas. Un efecto que el Tribunal ha construido con los escasos mimbres que le da el articulo
7.1 de la Directiva 93/13, cuya lectura —parece claro, aunque el Tribunal no lo entienda asi-
interpela a las autoridades legislativas y administrativas nacionales y en ningtn caso a los jueces
(tampoco a los del Tribunal de Justicia).

En todo caso, lo mas llamativo desde la perspectiva del derecho privado es que la asimetria en
los efectos restitutorios de la nulidad se fundamenta, tanto en la sentencia como en las
conclusiones del Abogado General, en el principio nemo auditur propriam turpitudinem allegans.
Un principio (asi lo califica el Tribunal) de muchas y variadas expresiones y manifestaciones que
supondrian en este caso que el causante de la nulidad (el banco prestamista) no puede
beneficiarse de los efectos de la nulidad que causd. Por tanto, que esta obligado a retribuir el uso
que hizo de un capital que ha resultado ser ajeno tras la nulidad del contrato, pero que no tiene
derecho a reclamar lo propio al consumidor, que cumple con la restitucién de la cantidad
recibida, sin necesidad de compensar los beneficios (financieros) que obtuvo o pudo obtener
entre el momento de su recepcién y el de la obligacién de restitucion. Tal y como lo refiere el
propio Tribunal:

«A este respecto, en primer lugar, de conformidad con el principio nemo auditur propriam
turpitudinem allegans (no se escuche a quien alega su propia torpeza), no puede admitirse
que una parte obtenga ventajas econémicas de su comportamiento ilicito ni que se le
indemnice por las desventajas provocadas por tal comportamiento.

Xi
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En el caso de autos, como sefald, en esencia, el Abogado General en el punto 58 de sus
conclusiones, la posible anulacién del contrato de préstamo hipotecario es una
consecuencia del uso de clausulas abusivas por parte de Bank M. Por tanto, esta tltima
entidad no puede ser indemnizada por la pérdida de un beneficio analogo al que esperaba
obtener de dicho contrato.» (parrafos 81y 82)

Habra que ver el impacto que la decisién tendra en el derecho europeo de las compraventas de
consumo. En general y en todas elles, pues la decisién del Tribunal, aunque se formula con
motivo de un contrato de financiacién de perfiles muy concretos, se enuncia con caracter general
y como una consecuencia —otra mas- de una Directiva, la 93/13, que —ya se puede afirmar a estas
alturas- no previ6 la mayor parte de consecuencias que el Tribunal extrae de sus escasas y parcas
disposiciones.

En todo caso, el Tribunal da un paso mas en su doctrina sobre las consecuencias de abusividad.
Hasta ahora —de manera errénea- habia entendido que la manera de devolver al consumidor a la
situacion previa a la abusividad pasaba por la eliminacién del contrato (entre otras, sentencia de
21 de diciembre de 2016, Gutiérrez Naranjo, C-154/15, C-307/15 vy C-308/15
(ECLI:EU:C:2016:980). Falso, pues la manera de enmendar la abusividad consiste en convertir el
«abuso» en «uso» y reformular el contrato que el consumidor quiso concluir en uno que no se
aproveche de su estructural debilidad negociadora. Tras abundar en esa doctrina, el Tribunal
parece haber descubierto lo que la mejor doctrina civil afirma desde hace décadas: la idea
conforme a la cual un contrato nulo no produce efecto alguno es equivocada (Werner FLUME, El
negocio juridico, Fundacién cultural del Notariado, 1998, pp. 643-649, traduccién de la cuarta
edicién alemana de Aligemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts. Zweiter Band. Das Rechtsgeschidift,
1992). La nulidad del contrato supone el fracaso del acuerdo, de la reglamentacién acordada entre
las partes, pero mientras esta no se declare, el contrato nulo despliega sus efectos y puede
producir consecuencias que el derecho no puede obviar. Y cuando el Tribunal ha tenido que
enfrentarse a esas consecuencias, lo ha hecho como se indica en el asunto del Bank M.

Ciertamente, la idea conforme a la cual nadie puede enriquecerse de una ilegalidad se
corresponde con una intuicion muy elemental de justicia. A pesar de que se exprese
habitualmente en latin, el «principio» nemo auditur es una construccién relativamente reciente.
Max KASER y Rolf KNUTEL, Romisches Privatrecht, 17. Auflage, Beck, 2003, §9.1, lo disocian de la
tradicién romana que, afirman, apenas elaboré el régimen de la nulidad del contrato. Reinhard
ZIMMERMANN, The Law of Obligations. The Roman Foundations of the Civilian Tradition, Clarendon,
1996, pp. 865-868, lo vincula a desarrollos posteriores, de origenes difusos, que compartian el
comun intento de sancionar contratos contrarios a las buenas costumbres y, en especial, reprimir
y castigar la usura. El articulo 3 de nuestra Ley de Represién de la Usura es un buen ejemplo
practico de ese desarrollo. Se trataba de evitar que el usurero pudiera exigir el cumplimiento del
contrato de préstamo y obtener el beneficio de su usura. Una lectura que explica la redundancia
de la cuestion en los articulos 1305 y 1306 CC, cuyas previsiones no pueden disociarse de las
consecuencias que merecen los contratos con causa ilicita (articulo 1275 CC). Unas
consecuencias que conviene no extender a contratos que, a pesar de ser contrarios a normas
imperativas, no merezcan ser calificados como «ilicitos» o «inmorales». La ilicitud o la
inmoralidad no agotan el &mbito de aplicacién de la nulidad.
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Esa intuicion tan bésica, sin embargo, pierde fuerza cuando se cae en la cuenta de que también
contradice a una intuicién muy elemental de la justicia que alguien, en este caso el prestatario,
se beneficie de esa ilegalidad mds all4 de las consecuencias negativas que le haya provocado.

El Tribunal sale al paso de esa objecion de peso de forma poco airada. Resuelve el problema, que
es central en la determinacién del alcance de la restituciéon con una vaga e imprecisa referencia
al principio de proporcionalidad, cuyo contenido concreto en este ambito deberd ser
determinado por cada tribunal nacional:

«De ello se deduce que, en el contexto de la anulacién de un contrato de préstamo
hipotecario en su totalidad debido a que este no puede subsistir tras la supresién de las
clausulas abusivas que figuran en €1, 1a Directiva 93/13 no se opone a una interpretacion
del Derecho nacional conforme a la cual el consumidor tiene derecho a solicitar a la
entidad de crédito una compensacion que exceda del reembolso de las cuotas mensuales
abonadas y de los gastos pagados en cumplimiento de dicho contrato, asi como del pago
de los intereses de demora al tipo legal desde el requerimiento, siempre que se respeten
los objetivos de la Directiva 93/13 y el principio de proporcionalidad.» (parrafo 74)

La decision puede provocar un nuevo episodio de desconcierto. Para empezar, el nemo auditur es
un principio menos general de lo que el Tribunal parece asumir. A los ordenamientros que,
correctamente, lo restringen a los supuestos mas graves de inmoralidad, se suman los que no lo
codificaron (como Francia, aunque la jurisprudencia de ese pais lo aplica), los que lo excluyen
expresamente de su régimen de la ineficacia (como el caso del articulo 6:211 del Cédigo civil
holandés) y los que han optado por anadir excepciones a su aplicacién. Ademads, entre estos
ultimos, el ordenamiento inglés que, desde Patel v Mirza ([2016] UKSC 42) ha limitado la
exclusion de efectos restitutorios tras la nulidad de contratos ilegales; y aunque el Reino Unido
ya no sea miembro de la Unién, su derecho de contratos no puede ser obviado. Puede consultarse
un andlisis de las referencias indicadas en Sonja MEIER, “Art 15:104: Restitution”, en Nils Jansen,
Reinhard Zimmermann (editors), Commentaries on European Contract Laws, Oxford University
Press, 2017, pp. 1921-1927. Para la evolucion del derecho inglés, GOFF&JONES, The Law of
Restitution, 7th edition, Sweet &Maxwell, 2007, 24-001 a 24-020.

Y para continuar, la decisién desconoce los desarrollos en materia de restitucion y, en general,
de las pretensiones derivadas del enriquecimiento injusto de las Giltimas décadas. La decisién del
Tribunal esta plagada de expresiones que evocan un entendimiento muy impreciso de la tutela
frente al enriquecimiento injusto, entendido como un régimen general que veta las ganancias
obtenidas en detrimento de otra persona y a sus expensas. Esa visién, general o unitaria del
fendmeno, puede entenderse superada por otra que limita el remedio a supuestos o
circunstancias consideradas como especialmente injustas (unjust factors). En ese debate, entre la
tipologia y la cldusula general, se mueve la literatura especializada desde hace tiempo. Asi, de
nuevo entre muchos otros, Reinhard ZIMMERMANN, “Unjustified Enrichment: The Modern
Civilian Approach®, Oxford Journal of Legal Studies 15-3, 1995, 403; Reinhard ZIMMERMANN,
,Bereicherungsrecht in Europa: Eine Einfiihrung“, in Reinhard Zimmermann (editor),
Grundstruckturen eines Europdischen Bereicherungsrecht, Mohr Siebeck, 2005, pp. 17-45; Ernst
VON CAEMMERER, ,Bereicherung und unerlaubte Handlung®, Gesammelte Schriften, 1, Tiibingen,
1968, pp. 209-278; Peter BIRKS, An Introduction to the Law of Restitution, Clarendon Press, 1985;
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Peter BIRKS, Unjust Enrichment, 2nd edition, Oxford University Press, 2005; Andrew BURROWS, The
Law of Restitution, 3rd edition, Oxford University Press, 2011.

Unos desarrollos que el Tribunal desconoce, para su descrédito propio y el perjuicio de todos.
También desconoce una distinciéon que ayuda a entender la complejidad de los remedios
asociados a la trasmision injusta, ilegal o sin causa de activos que han de ser restituidos. Consiste
en la distincion entre los supuestos en que la restitucion se debe a la existencia de
enriquecimientos y sus empobrecimientos correspondientes que carecen de causa o justificacién
legal y de supuestos en los que el enriquecimiento a evitar tiene su origen en una actuacién ilegal
o en una dafnosa. La distincion entre unjust enrichment y restitution of wrongs, que el Tribunal
esconde tras la ribrica general (y genérica) del nemo auditur. Mientras las primeras situaciones
se corresponden con la restitucion tal y como se ha entendido tradicionalmente, las segundas
son cercanas a las soluciones propias del derecho de danos, exigen un perjuicio, que puede no
tener reflejo contable, a la victima y acuden a los beneficios obtenidos por el infractor como una
medida de cuantificacion del dano que caus6. Entre nosotros, varios trabajos de Xabier
BASOZABAL ARRUE, en especial su Enriquecimiento injustificado por intromision en derecho ajeno,
Civitas, 1998, explican bien la proximidad entre las nociones de prohibicibon de un
enriquecimiento injustificado y de causaciéon de un dafio y ayudan a entender los contornos de
los remedios basados en la expropiacién de ganancias ilicitas, disgorgement o accounting of profits.
Nada de eso parece haber estado en la discusién del Tribunal. No hay, en todo caso, rastro de
esos debates —centrales y muy relevantes- en la decision del caso Bank M.

Por ultimo, aunque es de temer que el tema dara para mucho en los tiempos que vienen, es
sorprendente, una vez mas, que un Tribunal que ha elaborado su doctrina sobre clausulas
abusivas con motivo de cuestiones prejudiciales planteadas en asuntos en que se litigaba sobre
contratos de préstamo, habitualmente con garantia hipotecaria, formule afirmaciones generales,
aplicables a todo tipo de contrato de intercambio de bienes o servicios, sin percatarse de las
especialidades de los contratos de financiacién. En ellos, las partes no intercambian cosas, que
pueden ser fructiferas y cuya restitucién plantea la dificil cuestion sobre la liquidacion de los
rendimientos generados u obtenidos; ni siquiera intercambian un servicio por un precio, con la
dificultad que supone la restitucion por parte de quien se beneficié de la actividad ajena. En un
contrato de préstamo, las partes intercambian valores, en el sentido contable del término. La
restitucion consiste, entonces, en la devolucién del valor, que puede exceder del capital en que
nominalmente se acordé la cuantia del contrato.

Ese valor depende, sin embargo, de los usos posibles del dinero, que es el bien mas
potencialmente fructifero de los imaginables. Quiza por ese motivo, todos los ordenamientos
conocidos han resuelto hace tiempo el problema que ahora descubre el Tribunal asociando a la
restitucion del dinero su incremento conforme al interés legal. La solucién puede pecar por
exceso o por defecto, pero ahorra muchos problemas de prueba y reduce la litigacién en relacion
con la medida del valor de la inmensa mayoria de los intercambios en una economia de mercado.
No es una mala solucién. Sobre el tema, recientemente, Johannes UNGERER, Gesetzlich
pauschalierter Schadensersatz, Duncker &Humblot, 2022, pp. 59-71. Esa cantidad podria agotar lo
que las partes de un contrato de préstamo nulo pueden reclamarse mutuamente con caracter
adicional a las cantidades prestadas y pagadas. Reconocer al consumidor la posibilidad de
reclamar una compensacién adicional al reembolso de las cuotas mensuales, los intereses
moratorios y los gastos en que incurrié es anadir una complejidad excesiva, en beneficio

Xiv
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exclusivo del consumidor que reclame y en perjuicio del resto. Y todo ello, con la vaga e imprecisa
justificacion del nemo allegans. A ver qué sucede. Por lo pronto, ya sabemos desde hace siglos lo
que puede pasar cuando se emplean odres viejos para almacenar vino nuevo.

Carlos GOmez Ligiierre
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1. Introduccion*

El 23 de junio de 2022, Indra celebré su Junta General Ordinaria en Madrid. En ese momento, el
consejo de Indra se componia de 13 miembros, con una mayoria de independientes: 8 de los 13.
El orden del dia de la Junta incluia un punto relativo a la votacién para la reeleccién de 5 de ellos
y la eleccion de un nuevo consejero dominical.

La Junta vot6 a favor de la reeleccion del CEO, Luis Abril (99,69% de votos favorables), de los dos
consejeros dominicales Antonio Cuevas y Miguel Sebastidan (ambos con un 97% de votos
favorables) y del independiente Francisco Javier Garcia Sanz (este con un 94,4% a favor). También
se produjeron otras dos votaciones con menos consenso. La junta no voto a favor de la reelecciéon
de la independiente Isabel Torremocha (52,35% de votos en contra) pero si del nombramiento de
Jokin Aperribay como dominical (53,6% de votos favorables).

La gran sorpresa saltd cuando el representante de Amber Capital® (accionista significativo con
un 4,2% del capital) asistente a esa Junta, se levantd y pidid, fuera del orden del dia, que se votase
el cese de los consejeros independientes Alberto Terol, Enrique de Leyva, Ana de Pro y Carmen
Aquerreta. La votacion resulté en el cese, con una mayoria del 53,06% de votos favorables.

La cotizacion de Indra cayé un 14,7% al dia siguiente de la celebracion de la Junta en cuestion.
El dia 27 de junio los independientes Silvia Iranzo (con efectos inmediatos) e Ignacio Martin San
Vicente (con efectos desde el 30 de octubre), anunciaron su dimisién. Quedaba como Unico
independiente estable el reelegido en la celebrada Junta, Francisco Javier Garcia Sanz.

Los consejeros independientes cesados en la Junta hicieron llegar al Consejo de Administracion
de Indra y a la Comisién Nacional del Mercado de Valores (CNMV) varias cartas en las que
cuestionaban la actuacién de Amber Capital y defendian su desempeno como garantes de los
derechos de los accionistas minoritarios frente a los accionistas significativos y sus consejeros
dominicales.

Poco después se conocié que los consejeros independientes cesados, que formaban parte de la
Comisién de Nombramientos, Retribuciones y Gobierno Corporativo, se habian opuesto a la
propuesta de nombramiento de consejero dominical nominado por la compania industrial vasca
SAPA Placencia, accionista significativo de Indra con un 5% del capital. La citada Comisién habia
considerado que el candidato propuesto, Jokin Aperribay, hijo del fundador de SAPA Placencia,
carecia de la cualificaciéon necesaria para ocupar el cargo. SAPA Placencia no tenia derecho
automatico a nombrar a un dominical, pues la participacién minima necesaria para ello en Indra
es del 7,69% del accionariado de la sociedad. En todo caso, SAPA Placencia solicité incluir en el

* Autora de contacto: Maribel Sdez Lacave (maribel.saez@uam.es). Las autoras agradecen a Eudald Canadell
Casanova y a Fernando Gémez Pomar sus comentarios y las sugerencias hechas sobre versiones previas de este
trabajo. Todos los errores son responsabilidad exclusiva de las autoras. Maria Gutiérrez agradece la financiacion
recibida de la Comunidad de Madrid (Programa Excelencia para el Profesorado Universitario, convenio con
Universidad Carlos III de Madrid,V Plan Regional de Investigacion Cientifica e Innovacion
Tecnoldgica, EPUC3M12) y de la Agencia Estatal de Investigacion a través del proyecto “Gobierno Corporativo e
Inversores Institucionales”.

! Amber Capital es un fondo de inversion que ademads es el maximo accionista de la empresa de comunicacién
Prisa.
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orden del dia de la junta el nombramiento de Jokin Aperribay como consejero dominical,
sabiendo que contaria con el apoyo de la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales (SEPI),
principal accionista de Indra con un 25,2% (segin la participacién comunicada)?.

A la vista de lo acontecido en la Junta, un grupo de accionistas minoritarios de Indra anuncio el
inicio de acciones judiciales en defensa de sus “legitimos intereses”, con reclamacién de los
danos y perjuicios ocasionados por estos hechos.

Ante el escandalo provocado por los ceses de independientes por la conjuncién del voto de
distintos accionistas significativos, la CNMV anunci6é que analizaria lo ocurrido en la Junta de
Indra e investigaria si se hubiera producido una accién concertada entre los accionistas
significativos para controlar las decisiones de la compaiia sin haber sido comunicada ala CNMV.
En conjunto, la SEPI, SAPA Placencia y AMBER Capital parecerian estar controlando las
decisiones de Indra con un porcentaje del capital del 34,4% (o 37,2% si consideramos el
incremento en la participacién hasta el 28% que realizé la SEPI justo antes de la celebracién de
la Junta). Si la actuacién se considerase una acciéon concertada de control, estos accionistas se
verian obligados a lanzar una oferta por el total del capital de la compania, en cumplimiento de
la normativa sobre OPAs.

Por su parte, Indra comunic6 a la CNMV que reformaria su consejo para cumplir
“escrupulosamente” con los estindares de buen gobierno corporativo, buscando nuevos
independientes para sustituir a los cesados y devolviendo la mayoria del consejo a los consejeros
independientes. Mientras tanto, para cumplir la normativa vigente sobre composiciéon de
comisiones del consejo, se remodelaron la Comision de Nombramientos, Retribuciones y
Gobierno Corporativo y la Comision de Auditoria y Cumplimiento, incluyendo en ambas a los dos
independientes que todavia estaban en el 6rgano de administracién de Indra.

La investigacion de la CNMV concluyé con la Comunicacion de 23 de diciembre de 2022. En ella
se descartaba la existencia de accion concertada para el control de la gestién de Indra y, por tanto,
también la obligacién de lanzar OPA. Y se anadia, «...la compania ha concluido a finales del mes
de octubre un proceso de designacién de nuevos consejeros independientes que, por los datos
que se tienen en este momento, supone que el peso en el consejo y los perfiles y caracteristicas
de dichos consejeros independientes no ha variado sustancialmente, mas alld de la renovacién
de las personas concretas que ocupan dichos cargos». En cambio, la CNMV destac6 la
inobservancia de las recomendaciones del Cédigo de Buen Gobierno de las sociedades cotizadas
(CBG) para las mejores practicas de gobierno corporativo. En este sentido, segin reza la
comunicacion, «...la CNMV propondrd medidas legislativas y abordara modificaciones en las
recomendaciones de gobierno corporativo para evitar que la repeticiéon de episodios similares
pueda socavar la solidez del gobierno corporativo de las cotizadas espanolas».

Hasta aqui la exposicion de los hechos. ;Qué lecciones podemos extraer de este caso? La CNMV
lo ha analizado en cuanto a la accién concertada, investigando si lo ocurrido demuestra la
existencia de un acuerdo sobre el control que, en caso de existir, deberia lanzar una OPA
obligatoria. Con esta estrategia de supervision, se ha intentado esclarecer si en Indra hay o no

2 El grupo de accionistas significativos (accionistas con mas de un 3% del capital) de Indra contaba, ademas de los
ya mencionados SEPI (25,2%), SAPA Placencia (5%) y Amber Capital (4,2%), con los inversores internacionales
Fidelity Management Research (9,9%), Norges Bank (3,6%) y T. Rowe Price (3,5%).
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control fuerte. Pero no se ha cuestionado a fondo la significacién de los ceses de independientes
realizados con los votos de los accionistas significativos, cuya legalidad hoy en dia no esta en
cuestion. En nuestra opinién, lo mds importante y preocupante de lo sucedido en Indra es
precisamente que ilustra con crudeza, pero mas alla de las circunstancias concretas de personas
y de compania, la aptitud y voluntad de los socios significativos de cesar a los consejeros
independientes que disienten de sus posiciones y deseos, justamente cuando es la capacidad para
disentir en situaciones conflictivas lo que explica y justifica la presencia de independientes en
los consejos de las sociedades.

Ademas, el caso Indra desvela algunas deficiencias del gobierno corporativo de las sociedades
cotizadas en Espana. No tanto por lo que expresa, sino por lo que deja traslucir. En efecto, lo
ocurrido apunta al riesgo de captura y sometimiento de los consejeros independientes en nuestro
pais. Pone en evidencia que, si los independientes se enfrentan a los accionistas de control, a los
que estan llamados a vigilar, pueden acabar mas pronto que tarde, y con suma facilidad, fuera del
Consejo. La sospecha de que la permanencia de los consejeros independientes en el Consejo
depende de su alineamiento con quienes los han nombrado (es decir, con los socios significativos
a través de la regla de mayoria) sobrevuela nuestro mercado de capitales tras el caso Indra de
manera atin mas acentuada. Dicho de otro modo, ;cuin “independientes” se les deja, de facto,
ser a unos consejeros independientes que saben que pueden ser cesados por los socios
significativos cuando sus decisiones no sean del agrado de éstos?

De hecho, si ampliamos nuestra perspectiva, estudiando los datos empiricos agregados sobre
consejeros independientes en Espafia, observamos indicios relevantes que indicarian que el cese
y la no renovacién de independientes incomodos para los socios significativos puede estar
ocurriendo, aunque de forma mucho menos escandalosa que en Indra, en otras companias
cotizadas de nuestro pais. En particular, Gutiérrez Urtiaga y Sdez Lacave (2023) analizan los datos
contenidos en los Informes Anuales de Remuneracién de los consejeros, que las companias
cotizadas han de remitir a la CNMV. Los resultados muestran un incremento neto de 240
consejeros independientes desde 2013 a 2020 pero también indican una fuerte rotacién de
independientes. El incremento de 240 independientes se corresponde con el alta de 528 y la baja
de 288 consejeros de esta categoria durante el mismo periodo. Ademds, aunque la antigiiedad
media de los consejeros independientes en el momento de su salida era de 7 afios, mas del 25%
de las bajas se produjeron antes de cumplirse 3 afos en el cargo. Adicionalmente, los resultados
del estudio indican que los consejeros tienen una alta probabilidad de ser reemplazados tras la
llegada de un nuevo CEO a la sociedad en la que desempenan su cargo.

A la vista de esta evidencia empirica y otros datos y constataciones que arroja el analisis
comparado con otros sistemas juridicos, el propésito de este trabajo es reflexionar sobre los
problemas y posibles mejoras en el sistema de nombramiento, cese y reeleccion de los consejeros
independientes en las sociedades cotizadas espanolas. Esto es materia de importancia, porque
los independientes son una pieza clave del buen gobierno y de la proteccién de los accionistas
externos. Su credibilidad es condicién necesaria para el acceso al capital en los mercados de
valores de las sociedades con accionistas significativos, que en Espana son muchas. Si los
independientes -guardianes de los intereses de los accionistas de mercado que no participan en
el control- pueden ser cesados a voluntad por los accionistas significativos cuando surge una
discrepancia, es posible que los accionistas de mercado prefieran dirigir sus inversiones a otros
lugares donde se protejan mejor sus intereses.
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Adicionalmente, las deficiencias del sistema de eleccién y cese de los independientes abonan la
tesis de que el régimen juridico de este tipo de consejeros no esta correctamente dibujado en
nuestro Derecho de sociedades. Es conveniente, por ello, reconsiderar su régimen juridico a la
luz de la funcién que desempenan. A este respecto, existe un amplio consenso internacional
sobre el caracter primordialmente supervisor de los consejos de las sociedades cotizadas v,
dentro de los consejos, sobre el papel clave que desempenan los independientes en la vigilancia
de los conflictos de interés de los ejecutivos y socios de control en aras a la proteccién de los
inversores externos o de mercado.

El rasgo mas representativo del régimen juridico de los independientes, que lo distingue y separa
respecto del resto de los administradores, es que responde a una estrategia regulatoria dirigida a
remover de raiz los conflictos de interés ex ante, frente a la estrategia tradicional de resolucién
ex post del conflicto. En nuestro ordenamiento, al igual que en otras jurisdicciones que han
introducido la figura, la inclusién de los independientes en los consejos se lleva a cabo como una
medida de caracter estructural y profilactico. Se definen ex ante las caracteristicas que han de
reunir los consejeros de esta categoria, las cuales giran en torno a la garantia y preservacion de
su independencia, entendida como ausencia estructural y continuada de vinculos con el control.
Con ello se persigue que su actuacién como supervisores esté en linea con parametros de
imparcialidad y libertad de criterio a la hora de realizar sus tareas.

Esta manera de proceder en la aproximacién a la cuestion se separa abiertamente del modelo
legal tradicional de fiscalizacion de la conducta de los administradores, personalizado y ex post
a través de la sujecién y exigencia de deberes de lealtad. Asi, los independientes se distinguen
del resto de administradores en que el ordenamiento dispone de un plan de actuacién disenado
especificamente para promover que su conducta como supervisores es la debida o la deseable de
manera estructural. El legislador, quizas guiado por la conviccién de que la independencia -la
caracteristica mas destacable de estos consejeros- no es facil de adquirir y preservar, descarta
residenciar en exclusiva en los deberes de lealtad y en la revisién judicial de cada caso a posteriori
el mecanismo dirigido a alcanzar el resultado buscado en cuanto a la continuidad del status y la
misién de los independientes. En cambio, los sistemas juridicos (también el nuestro, aunque no
siempre con la energia deseable) confian en medidas estructurales y de incidencia duradera
respecto de las caracteristicas personales de estos consejeros para prevenir que, eventualmente,
puedan caer bajo la influencia de aquellos a los que los independientes estan esencialmente
llamados a supervisar. Esto no es cosa sencilla, porque los socios de control, al ostentar el poder
interno en la sociedad, pueden resultar muy persuasivos para lograr sus fines.

Partiendo de esta base, no resulta extrano que en las sociedades con socios significativos y de
control se generen tentaciones para contrarrestar la eficacia de los independientes como
supervisores y desnaturalizar sus caracteristicas distintivas. Esta tendencia se observa facilmente
en las jurisdicciones en las que hay numerosas sociedades controladas, como sucede en Espana.
Este riesgo de domesticacién de los independientes para que sean mas sensibles y afines al
control se puede denominar incluso “dominicalizacién” de los independientes. Seria un caso mas
de la paradoja lampedusiana: ya que es inevitable que todo cambie en cuanto al gobierno
corporativo al calor de las tendencias internacionales, tratemos de que, en lo posible, todo siga
igual en la practica. En otras palabras, que los detalles del régimen legal de gobierno corporativo
se construyan o se interpreten en modo “protector” del &mbito de poder de los socios de control.
En sistemas legales como el nuestro, con una propensién marcadamente pro-socio mayoritario
observable en la mayoria de la doctrina, se corre el riesgo de que los cambios operados en los
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consejos para mejorar el gobierno corporativo -independientes, comisiones, etc.- se vean
rebajados en la operativa real de nuestras sociedades cotizadas y su entorno juridico a meras
formalidades cosméticas. Por eso, creemos que conviene estar alerta y disponer las medidas
necesarias para fortalecer la figura de los independientes de modo que los socios significativos y
de control, que dominan los resortes internos de las sociedades no puedan desvirtuar su caracter
y su cometido.

El resto del trabajo estd organizado como sigue. En la Seccién 2 se explica el importante papel de
los consejeros independientes en la supervision de la gestion y se presentan algunas normas
basicas que regulan esta figura. En las siguientes tres secciones se discuten los problemas
conceptuales (Seccién 3), los problemas del sistema de eleccién (Seccién 4) y los de incentivos
(Seccién 5) que lastran la efectividad de los independientes en Espana. A continuacién, en la
Seccién 6, presentamos los mecanismos alternativos que podrian introducirse en nuestro
derecho para mejorar la seleccién y sustitucién de los independientes. En la Seccién 7 realizamos
una propuesta concreta de reforma y discutimos su implementacién y potenciales objeciones a
la misma. Por Gltimo, la Seccién 8 ofrece unas breves conclusiones.

2.  El papel central de los independientes en la supervisién y su regulacién
basica

La figura de los consejeros independientes cobra peso a partir del Cédigo Cadbury en el Reino
Unido (1992) y después ha estado presente en casi todos los codigos de buen gobierno de las
economias desarrolladas como mecanismo para fortalecer la funcién supervisora del consejo de
administraciéon®. El propésito de introducir consejeros carentes de vinculos con la sociedad, con
los administradores y con los socios de control es dar voz al capital flotante en el seno del
consejo. En cuanto mecanismo de buen gobierno corporativo, la presencia de los independientes
se concibe como una garantia para los inversores externos de que la gestiéon de la sociedad se
encaminara a maximizar el valor de sus inversiones. Ello, a su vez, en un circulo virtuoso, debe
repercutir en una mayor facilidad de obtener financiacién para la sociedad en los mercados de
capitales.

En Espana, la primera mencién a los consejeros independientes en las sociedades cotizadas se
hizo en la Ley del Mercado de Valores de 1988. Desde entonces, el porcentaje de independientes

5 Este tipo de consejeros ha experimentado un crecimiento exponencial en Estados Unidos, por obra de la accion
de los tribunales, en particular Delaware, alentando a las sociedades a incluirlos en los consejos, v. GORDON, «The
Rise of Independent Directors in the United States, 1950-2005: Of Shareholder Value and Stock Market Prices»,
Stanford Law Review, 59(6), 2007, pp. 1465 ss. Acerca de su introduccién en los diferentes ordenamientos, v. HOPT,
«Comparative Corporate Governance: The State of the Art and International Regulation», American Journal of
Comparative Law, 59(1), 2011, pp. 25 ss. Sobre su funcidn de proteccién de los inversores externos, v. BEBCHUK, y
HAMDANI, «Independent Directors and Controlling Shareholders», University of Pennsylvania Law Review, 165(6),
2017, pp. 1271 ss. En Espaiia, sin embargo, se ha dudado a veces de que su funcion deba ser la de proteger los
intereses de los inversores externos, en buena medida, nos parece, porque las doctrinas tradicionales sobre el
consejo y la figura de los consejeros no casan bien con el modelo de supervision de los consejos de las sociedades
cotizadas, DEL VAL TALENS, «Los Consejeros Independientes ante el Activismo Accionarial», Revista de Derecho
Bancario y Bursdtil, 33(136), 2014, pp. 235 ss. Niega con rotundidad tal funciéon de representacién del capital
flotante MATEU DE ROS, La independencia de criterio de los consejeros de las sociedades cotizadas, Aranzadi, 2023,
pp. 136y ss. V. también MEJIAS LOPEZ, El consejero independiente. Estatuto y funciones, La Ley, 2012, pp. 179-190.
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ha crecido de manera continuada. En la actualidad, alrededor del 42% de los consejeros son
independientes, como se puede ver en la Tabla 1.
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TABLA 1. Caracteristicas de los consejeros de las empresas cotizadas espanolas segin su categoria

Media 2019 Media 2020
Variable Todos Indep. Domin. Otros Ejec. Pres. CEOs Todos Indep. Domin. Otros Ejec. Pres. CEOs
Antigliedad en el cargo 6,51 3,73 6,65 14,70 583 11,63 9,10 7,38 4,10 8,22 13,84 6,45 13,57 10,30
Nombrado antes que el CEO 0,29 0,23 0,34 0,60 0,30 0,49 0,00 0,26 0,19 0,35 0,53 0,28 0,56 0,00
Nombrado antes que el Presidente 0,18 0,16 0,22 0,29 0,20 0,00 0,13 0,13 0,12 0,19 0,17 0,15 0,00 0,09
Extranjero 0,16 0,17 0,21 0,12 0,18 0,11 0,06 0,14 0,16 0,16 0,13 0,16 0,07 0,08
Mujer 0,20 0,35 0,10 0,13 0,24 0,05 0,07 0,21 0,37 0,12 0,15 0,25 0,06 0,08
N° de consejos simultaneos a los que pertenece 1,31 1,44 1,22 1,23 1,34 1,36 1,15 1,25 1,37 1,17 1,19 1,28 1,30 1,11
N° de consejos interlocking a los que pertenece 0,14 0,12 0,19 0,08 0,14 0,29 0,16 0,10 0,08 0,14 0,03 0,10 0,22 0,13
Pertenece a alguna comisién importante 0,52 0,80 0,42 0,49 0,63 0,32 0,01 0,58 0,88 0,48 0,60 0,71 0,31 0,01
Preside alguna comisién importante 0,18 0,42 0,00 0,00 0,22 0,06 0,00 0,22 0,50 0,00 0,00 0,27 0,07 0,00
Remuneracion total (miles de €) 448 126 92 204 121 1.253 1970 377 127 88 169 117 693  1.360
Observaciones 1.411 598 420 103 1.121 98 99 1125 479 326 75 880 83 80

Fuente: Elaboracién propia a partir de los Informes Anuales de Remuneracién de los Consejeros (IARC) de 2019 y 2020, remitidos por las empresas cotizadas espanolas a la
CNMYV. Esta tabla muestra los valores medios de las variables indicadas para las empresas incluidas en los informes. La categoria de dominicales no incluye presidentes. La
categoria ejecutivos no incluye ni CEOs ni presidentes. Se consideran consejos interlocking aquellos en los que dos empresas comparten al menos dos consejeros. Se consideran
comisiones importantes las comisiones que son obligatorias por ley (Auditoria, Remuneraciones y Nombramientos). En caso de que exista una Gnica comisién encargada
simultaneamente de nombramientos y remuneraciones se considera que un consejero que pertenezca a ella pertenece simultaneamente a la comision de nombramientos y a la

de retribuciones.
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La Tabla 1 muestra también los estadisticos descriptivos de los independientes en las empresas
cotizadas espanolas en relacién con los de otros tipos de consejeros. Podemos ver que entre los
consejeros independientes hay mads extranjeros y mdas mujeres que en otras categorias,
seguramente porque también son los consejeros con menor antigiiedad en los consejos. Ademas,
comprobamos que los independientes son activos en los consejos espanoles, pues el 80% de los
mismos pertenece a alguna comision importante dentro del consejo (en particular de las
encargadas de la auditoria, las remuneraciones y los nombramientos).

La estrategia legal en Espana a la hora de definir esta categoria de consejeros y distinguirla de
otras es de caracter estructural y profilactico. La regulacion de su régimen juridico se orienta en
torno a dos vertientes, una personal y otra funcional. Primero, la ley califica como consejeros
independientes a aquellos que son designados en atencién a sus condiciones personales y
profesionales. Por ello, la norma desgrana las caracteristicas personales que ha de cumplir el
consejero para que se le califique de independiente. Segundo, los independientes se distinguen
funcionalmente de los demas consejeros en que la Ley de Sociedades de Capital (LSC) les otorga
cierto poder singular de decision en materia de conflictos de interés. Al igual que ha ocurrido en
otros ordenamientos, nuestro Derecho de sociedades ha puesto en buena medida a esta categoria
de consejeros en el centro del sistema de vigilancia de los problemas de agencia y los conflictos
de interés en el seno de las sociedades cotizadas.

2.1. Condiciones personales y profesionales

Se ha discutido largamente acerca de cudles debieran ser las condiciones objetivas que han de
concurrir para poder calificar a un consejero como genuinamente independiente*. Los
ordenamientos comparados suelen otorgar la etiqueta de independiente en atencién a las
caracteristicas personales y profesionales del consejero, sustanciadas en la ausencia de lazos
familiares o financieros con la sociedad, sus ejecutivos y, en su caso, los socios de control®. La
LSC ha plasmado esta aproximacién en el art. 529-duodecies. 4. Tales condiciones objetivas de
independencia se concretan en nuestro esquema legal en una lista de requisitos en sentido
negativo: no podré ser consejero independiente quien esté incurso en alguna de las situaciones
descritas en la norma (v. art. 529-duodecies. 4, letras a-j). Por ejemplo, no pueden serlo los
parientes cercanos de ejecutivos o de socios significativos, o quienes hayan mantenido en el
altimo ano, directa o indirectamente, relaciones comerciales con la sociedad. Sin embargo, a
pesar de parecer rigurosa, esta aproximacion formal e indiciaria a la independencia dista mucho
de ser completa y, por lo tanto, plenamente satisfactoria para garantizar la ausencia de sesgos y

4V. RODRIGUES, «The Fetishization of Independence», Journal of Corporation Law, 33(2), 2008, pp. 447 ss.

5 El ejemplo mas relevante en nuestro entorno es el Cédigo de gobierno corporativo del Reino Unido de 2018,
publicado por la FCA que en su Provision 10 dice: «... Circumstances which are likely to impair, or could appear to
impair, a non-executive director’s independence include, but are not limited to, whether a director: (i) is or has
been an employee of the company or group within the last five years; (ii) has, or has had within the last three
years, a material business relationship with the company, either directly or as a partner, shareholder, director or
senior employee of a body that has such a relationship with the company; (iii) has received or receives additional
remuneration from the company apart from a director’s fee, participates in the company’s share option or a
performance-related pay scheme, or is a member of the company’s pension scheme; (iv) has close family ties with
any of the company’s advisers, directors or senior employees; (v) holds cross-directorships or has significant links
with other directors through involvement in other companies or bodies; (vi) represents a significant shareholder;
or (vii) has served on the board for more than nine years from the date of their first appointment.»
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afinidades en el juicio de los consejeros independientes. Un examen mads detenido de esta
cuestion se realizara mas adelante (v. infra. 3.3).

Lo que ahora importa senalar es que nuestra reglamentacién legal presenta algunos puntos
vulnerables en relacién con las caracteristicas personales y profesionales de los independientes
que merecen ser tomadas en consideracion. El primero tiene que ver con los cambios de categoria
de los consejeros. El segundo, con la promocién de los estdndares de profesionalidad deseables.

Respecto de los cambios de categoria, con buen criterio se introducen cautelas para restringir el
trasvase desde otras categorias de consejeros a la de independiente. Pero no sucede lo mismo “a
la salida”, esto es, en relacion con el transito desde la categoria de independiente hacia las demas.
No existe limite alguno para que los independientes que hayan terminado su mandato -el art.
529-duodecies. 4. i) LSC impone un término obligatorio maximo de 12 anos para este mandato-
puedan mantener un sillén en el consejo en la categoria de “otros o consejeros externos”. De
hecho, como vemos en la Tabla 2, no es insdlito que en Espana un independiente pase a la
categoria de “otros”. En el afno 2020 hubo 9 casos de esta naturaleza. Esto es preocupante, porque
por esta via se consiente eludir el mandato maximo obligatorio, previsto para evitar la captura o
la influencia de los independientes por parte de los ejecutivos o socios de control®. De esta
manera se permite sin cortapisas que la permanencia de los independientes en la sociedad se
alargue, eso si, con el favor de ejecutivos y socios de control, bajo la vestidura del servicio en otra
categoria de consejeros -y una de perfiles tan difusos como la de “otros”-. Se podria pensar que
estas practicas no desnaturalizan la figura del independiente, dado que el consejero que continua
en el consejo tras la expiracion del plazo méaximo legal deja de pertenecer a dicha categoria. Esta
visién formalista del independiente no se compadece con los incentivos, donde reside el meollo
de la cuestion. Desde esta Optica, el mensaje que se envia a los independientes es inequivoco:
mostrarse condescendiente con el control les puede reportar ventajas’. De hecho, parece
conveniente revisar la categoria de “otros consejeros”, porque al no corresponder con ninguna
de las categorias legales — ejecutivos, dominicales e independientes-, no se acaba de entender su
régimen o su funcidn en la sociedad.

TABLA 2. Cambios de categoria de los consejeros durante los afos 2019 y 2020

Categoria afio 2020
Dominical Ejecutivo Independiente Otro

Dominical - 6 2 2
Categoria Ejecutivo 1 - 3 2
ano 2019 Independiente 4 1 - 9
Otro 13 4 11 -

Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos de los Informes Anuales de
Remuneracion de la CNMV. Este cuadro muestra los cambios de categoria que se
producen cuando un mismo consejero en la misma empresa es catalogado como
diferente tipo de consejero en dos afnos consecutivos, en este caso, los anos 2019
y 2020.

¢ El tiempo de servicio maximo de los independientes en Espafia ya es de por si generoso si tenemos en cuenta que
el estandar internacional suele ser de 9 anos Segun el informe OECD Corporate Governance Factbook 2021, 28 de
las jurisdicciones de la OECD imponen un limite de antigiiedad a los consejeros independientes, en su mayoria,
entre 8 y 10 anos.

7V. NILI, «New Insiders: Rethinking Independent Directors’ tenure», Hastings Law Journal, 68(1), 2016, pp. 97 ss.
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Respecto de los estandares necesarios de profesionalidad, el problema es que el régimen legal de
la figura del independiente no promueve necesariamente los nombramientos basados
estrictamente en el mérito profesional, esto es, en funcién de la capacidad técnica o la
experiencia de quien serd consejero independiente. Por eso, muchos cédigos de buen gobierno,
con la intencién de elevar el estindar de profesionalidad de los consejeros independientes,
recomiendan que los independientes sean expertos de reconocido prestigio en materias como la
auditoria o las finanzas.

En este sentido, es importante que los miembros de la Comisién de nombramientos (encargada
de proponer los nombramientos de consejeros a la Junta de acuerdo con art. 529-duodecies. 4. h)
LSC) estén convencidos de la importancia crucial de realizar un proceso serio y riguroso de
seleccion de los mejores candidatos para el puesto en atencién a sus cualificaciones
profesionales, y no solo de que resulten aptos formalmente como independientes.

Sin embargo, hasta ahora las comisiones de nombramientos han resultado ser mas eficaces como
filtro o mecanismo interno de cumplimiento regulatorio, es decir, para certificar que los
nombramientos de los candidatos propuestos o sugeridos por el socio o socios de control
satisfacen los requisitos legales de independencia, que como impulsor de buenas practicas de
seleccion de profesionales independientes. Se supone que la nominacién a través de la Comisién
de nombramientos debe funcionar como una garantia para evitar conflictos de interés o sesgos
en el nombramiento por parte de quien ostenta el control. En la practica, la imparcialidad de la
Comision es con frecuencia limitada porque no se compone sélo de independientes, y estos ni
siquiera tienen que ser mayoria en el régimen legal espanol (art. 529-quindecies. 1 LSC). La Ginica
exigencia es que sus miembros sean consejeros no ejecutivos y haya al menos dos
independientes. A la postre, la influencia de los dominicales de control es, en la realidad de
nuestro mercado de capitales, determinante para sacar adelante las nominaciones de los
independientes.

2.2. Competencias de los independientes en materia de conflictos de interés

El otro pilar del régimen de los consejeros independientes tiene que ver con su funcién. Una de
las mayores preocupaciones del Derecho de sociedades del presente reside en los conflictos de
interés en que pueden incurrir los administradores y socios de control. Esto ha llevado a que la
mayoria de los ordenamientos de referencia hayan encomendado a los independientes un papel
destacado en la supervision de tales conflictos®.

8 En Estados Unidos, la Sarbanes-Oxley Act de 2002 (sox), 15 u.s.c. § 7211(e)(6) (2012), impone que las sociedades
cotizadas con capital disperso tengan una mayoria de independientes en los consejos, y tales consejeros son
responsables de decisiones conflictivas para los ejecutivos, como remuneracién, nombramiento de auditores y
nombramientos en general. En Europa, la mayoria de los paises imponen cierta proporciéon de independientes en
los consejos y en las comisiones que revisan conflictos de interés. E1 Codigo de gobierno corporativo del Reino
Unido de 2018 exige que la mitad del consejo se componga de independientes, (Provisién 11), las comisiones de
auditoria y remuneracién deben contar con un minimo de 3 independientes (Provisiones 24 y 32). En Francia, se
recomienda que la mitad de los consejeros sean independientes, en el caso de sociedades de capital disperso, y
que lo sean un tercio de ellos si el capital es concentrado, (Principio 10.3 del Cédigo de gobierno corporativo
francés (2022). El Codigo de gobierno corporativo italiano (2020), en el articulo 2, recomendacién 5, exige un
ntmero “adecuado” de independientes, que no podra ser inferior a 2, ademds del presidente del consejo. En
Alemania, el caso de los independientes es mas controvertido. La recomendacién c.7 del Codigo de gobierno
corporativo aleman prevé que la mitad del consejo esté compuesto por independientes, pero como no se exige que
los independientes carezcan de vinculos con los socios de control, se confunden en la practica con nuestros
dominicales. Para una visiéon comparada, v. ARMOUR, ENRIQUES, y KRAAKMAN, «The Basic Governance Structure:
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Es por esta razén por la que se exige que las comisiones del Consejo cuenten con un ndmero
minimo de independientes. En Espana, en la Comision de auditoria, los independientes han de
ser mayoria y el resto han de ser no ejecutivos (art. 529-quaterdecies. 1 LSC). En la Comisién de
nombramientos y retribuciones se requiere que haya al menos dos independientes (art. 529-
quindecies. 1 LSC). En ambos casos, la presidencia ha de recaer en un consejero independiente.
Ademas, cuando el cargo de presidente del consejo recaiga en un consejero ejecutivo, serad
necesario nombrar a un consejero coordinador que necesariamente debe ser independiente (art.
529-septies. 2 LSC). Es importante destacar que estas previsiones legales se quedan cortas
comparadas con las recomendaciones del Cédigo de Buen Gobierno, mas exigentes en relacion
con la independencia recomendada del consejo: la mitad del total de consejeros en el caso de
sociedades de capital disperso y un tercio en el caso de sociedades controladas por encima de un
30% (recomendacién n° 17). Asimismo, se recomienda mayoria de independientes también en la
Comisién de nombramientos y retribuciones (recomendacién n° 47).

Alavista de este contraste cabe preguntarse si la presencia de independientes esta bien calibrada
en nuestro ordenamiento para supervisar los eventuales conflictos de interés. Este analisis no se
puede realizar al margen de la estructura de propiedad de las sociedades, porque los desafios del
gobierno corporativo de las sociedades con capital disperso son diferentes de los que aquejan a
las sociedades controladas®.

En las sociedades de capital disperso predominan los conflictos de interés con los ejecutivos,
fundamentalmente en relaciéon con dos tipos de cuestiones. Por un lado, su nombramiento y
retribucién, porque los ejecutivos tienen la tentacion de obtener ventajas a cargo de los socios.
Por otro, los ejecutivos presentan el riesgo de tratar de acomodar la contabilidad de la sociedad
y la contratacién de la auditoria externa a sus intereses privados, dado que les conviene enviar
las mejores noticias al mercado -su retribucion variable y su estabilidad en el cargo dependen de
ello-, aun cuando muestren una visién demasiado radiante de la realidad de la compaiia.

En cambio, en los entornos en los que prevalecen las sociedades con socios de control, el
conflicto de gobierno primordial no viene dado por los costes de agencia de los ejecutivos, sino
por los conflictos de interés en los que pueden incurrir los socios de control'®. Este es el caso
prototipico de muchas jurisdicciones de Europa Continental. En este entorno, el gobierno
corporativo y el Derecho de sociedades son clave para reducir los conflictos de interés en que
pueden incurrir los socios de control -que tienen a su alcance usar su influencia dentro de la
sociedad para hacer prevalecer su propio interés sobre el de la sociedad cotizada en su conjunto
-protegiéndose asi a los inversores externos!!-. Lo anterior comporta que los independientes
tengan la funcién especifica de supervisar los conflictos de interés, no sélo de los ejecutivos, sino

The interests of shareholders as a class», en KRAAKMAN et al. (eds.) The Anatomy of Corporate Law. A Comparative
and Functional Approach, 32 ed., 2017, pp. 62 ss.

9 BEBCHUK, y HAMDANI, «The Elusive Quest for Global Governance Standards», University of Pennsylvania Law
Review, 157(5), 2009, pp. 1263 ss.

10 Sobre las obligaciones de los consejos en sociedades controladas, v. HARNER, «Corporate Control and the Need
for Meaningful Board Accountability», Minnesota Law Review, 94, 2010, pp. 541 ss.

11 Esto es lo que se llama en la literatura internacional expropiacién o “tunneling”. Para una taxonomia de los
mecanismos de expropiacion, v. ATANASOV, BLACK, y CICCOTELLO, «Law and Tunneling», Journal of Corporation
Law, vol. 37, nim. 1, 2011, pp. 1 ss. BERTRAND, METHA, y MULLAINATHAN, «Ferreting Out Tunneling: An Application
to Indian Business Groups», Quarterly Journal of Economics, 117(1), 2002, pp. 121 ss.
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también de los socios de control -y por extension, el que alcance a sus dominicales en el Consejo.-
Un ejemplo paradigmatico de este conflicto se encuentra en la aprobacion de operaciones
vinculadas!2.

Sin embargo, nuestra normativa no esta todo lo bien ajustada que seria deseable para fiscalizar
los conflictos de interés de los socios de control. Hay dos razones fundamentales para este
desajuste.

En primer lugar, si dejamos de lado las reglas relativas a la Comisién de auditoria, nuestra
regulacién no obliga a que haya una mayoria de independientes, tan solo de consejeros no
ejecutivos!®. Esto lleva a considerar conjuntamente a independientes, dominicales y a otros
consejeros. Dado que los dominicales representan a los socios de control, este tipo de
composicion podria ser eficaz para fiscalizar los conflictos de interés de los administradores, pero
parece poco efectiva para vigilar a los socios significativos o de control representados a través de
sus dominicales.

En segundo lugar, se podria argiiir que no es tan relevante la categoria a la que pertenezcan los
consejeros no ejecutivos, siempre que no estén “en conflicto” en la decisién que se vota (los
independientes no lo estan, ex definitione, pero los dominicales pueden estarlo por la extension
de los conflictos de interés de su dominus). Si el dominical en conflicto se abstiene de votar -
prosigue el argumento-, se salva el reproche de dependencia y de contaminacién. Este analisis
puede resultar convincente cuando exista un control fuerte, por ejemplo, de un socio que ostenta
la mayoria del capital. Pero parece pasar por alto que en situaciones de semi-dispersion, en
aquellas en las que el control es minoritario y esta fraccionado, los socios significativos actian
sobre la base de incentivos relacionales en cuanto a las decisiones sobre la compania. Esto
significa que los dominicales que no estan en conflicto en una cierta situacién pueden tener
interés en avalar decisiones conflictivas que afectan a los intereses de otro socio -por ejemplo,
una operacién vinculada cuya competencia de aprobacién corresponde al Consejo - con base en
la reciprocidad esperada: hoy por ti, mafiana por mi.

En conclusién, nuestra normativa societaria estd bien orientada para vigilar los conflictos de
interés de los ejecutivos, a través de la presencia de los dominicales y de los independientes en
los consejos y en las comisiones especializadas en supervision. A fin de cuentas, una ventaja
reconocida a las sociedades con propiedad concentrada es que los socios significativos
comprometidos con la gestion fortalecen la supervision interna y reducen los costes de agencia
de los ejecutivos. En cambio, poblar las comisiones del consejo con dominicales no parece muy
indicado cuando el objetivo de la supervision se focaliza en el escrutinio de los conflictos de
interés que aquejan a los socios de control. Si los independientes no son mayoria en estas

12 La Directiva de 2017/808 pone en el centro del debate europeo las operaciones vinculadas de la sociedad con los
socios. Hay distintas estrategias para proteger a los inversores externos frente a este tipo de operaciones, pero en
la mayoria de las jurisdicciones los independientes juegan un papel sustancial en su aprobacién. Para una vision
comparada, v. ENRIQUES y TROGER, «The Law and (Some) Finance of Related Party Transactions: An Introduction»,
en ENRIQUES, y TROGER (eds.), The Law and Finance of Related Party Transactions, Cambridge University Press, 2019,
pp- 1ss.

13 Sobre las deficiencias de la Comisién de nombramientos y la deseabilidad de que estuviera constituida
integramente por independientes, v. pp. 353-363 y 783 de MEJiAS LOPEZ, El consejero independiente. Estatuto y
funciones, La Ley, 2012.
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decisiones, sino que participan con los demds consejeros -dominicales de otros que acaso
informalmente participan en el control- en la adopcién de las decisiones conflictivas, su peso y
relevancia como supervisores de calidad se ve seriamente desvirtuado.

3. Los problemas conceptuales de la figura del consejero independiente en
Espaia

Tal y como hemos comprobado en la seccién anterior, la estrategia que siguen la mayoria de los
ordenamientos de referencia en materia de gobierno corporativo para proteger a los inversores
externos descansa en buena medida en la figura de los consejeros independientes. Para que esta
herramienta sea eficaz, sin embargo, no basta con su consagracion legal y con definir ciertas
reglas basicas que acrediten la falta de vinculacién ex ante de estos consejeros. El propdsito de
este y los siguientes apartados es llamar la atencién sobre las limitaciones funcionales que pesan
en Espana sobre los consejeros independientes. Asi, estos se enfrentan a problemas conceptuales
sobre su propia naturaleza -que se trataran a continuacién-, a problemas relacionados con el
sistema de eleccidn (Seccién 4), y a problemas de incentivos (Seccién 5). Todos ellos coadyuvan
a que esta categoria de consejeros esté en riesgo de desvirtuarse y a que su calidad y eficacia en
la supervision se pueda ver en entredicho.

3.1. Confusion entre consejeros independientes y dominicales

Existe cierta difuminacién conceptual relativa a los diferentes consejeros, en particular referente
a consejeros no ejecutivos. En concreto, en Espana ha adquirido peso y se defiende de manera
inteligente la idea de que existen algunos consejeros dominicales que podrian ser equiparados a
los independientes. Se trataria de consejeros dominicales minoritarios que, por no estar
vinculados al control, se consideran asimilables o equiparables a la categoria de
independientes'4.

Para entender cabalmente esta “asimilacion débil” entre dominical minoritario e independiente
convendria detener la mirada sobre los tipos de consejeros que consagra nuestra legislacion. La
categorizacion de consejeros que propone la ley espafola -ejecutivos, dominicales e
independientes-, tiene la virtud de identificar con acierto la realidad de las sociedades de
estructura de propiedad concentrada, predominantes en las jurisdicciones de Europa continental
como la nuestra. Por eso, nuestra clasificaciéon va mas alla de la mera distincién entre ejecutivos
Yy no ejecutivos o externos tipica de los sistemas juridicos del Common Law, cuyas sociedades
muestran mayoritariamente propiedad dispersa'>. La distincién que nos interesa, y que la

4 También llamados micro-dominicales. Al respecto v. DAVIS-POLK-WARDWELL, GEORGESON, y URIA MENENDEZ,
Estudio Relativo a los Micro Dominicales, 2018 para una vision juridica; y CONTHE, «Reflexiones Dominicales»,
Expansion, 7 de octubre 2014, para un analisis de mercado. Por su parte, PAZ ARES, Identidad y Diferencia del
Consejero Dominical, 2019, en pp. 208-210, aboga por mantener separadas las categorias de dominical e
independiente, pero permitiendo que estos dominicales tengan idoneidad legal para desempenar papeles hasta
ahora reservados a los independientes.

15 La iniciativa de poner nombre -dominicales- a los consejeros que representan a los accionistas significativos,
ha de interpretarse como un ejercicio de transparencia y honestidad que otros ordenamientos de nuestro entorno
no realizan -pues mantienen simplemente la tipica distincién anglosajona entre ejecutivos y no ejecutivos o
externos-. Lo que se busca es hacer transparente el papel que juegan los socios fuertes y activos en el gobierno de
nuestras sociedades, y en particular, en el control. Sin embargo, para una parte relevante de la doctrina autorizada,
la distincion entre dominicales e independientes es prescindible en favor de la de consejeros internos y externos,
v. GARCIA DE ENTERRIA, «La composicién del consejo: la funcién de los consejeros ejecutivos y dominicales», en
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normativa espanola ayuda a revelar, es entre independientes y dominicales. Esta distincién es
importante no sélo por su valor expresivo, sino porque ambos tipos de consejeros estan llamados
a desempenar funciones distintas y por ello, en principio, a sujetarse a regimenes juridicos
distintos!®.

Los consejeros dominicales se caracterizan por estar nominados por un socio significativo, que
se sirve de ellos para trasladar su visién de la empresa al consejo y, en caso de tratarse de un socio
de control, para participar en la “direccién” de la sociedad. Los dominicales, se les llame como
se les llame, y se les reconozca legalmente como categoria o no (en Espana asi se hace, pero en
muchos paises no), son habituales en economias con propiedad concentrada!’. Es decir, en
Espanay la mayor parte de Europa Continental. Pero son inhabituales en jurisdicciones de capital
disperso, como es el caso de Estados Unidos.

Por lo tanto, la particularidad de los dominicales respecto a los demds consejeros es su
vinculacién al socio que los nomina (y que los puede cesar) y cuyos intereses traslada y representa
en el consejo. Ambas circunstancias nos remiten, por un lado, al sistema de nombramiento, y por
otro, a la naturaleza de la vinculacién entre dominus y dominical.

En relacién con su nombramiento, es importante resefiar que los dominicales nominados por el
socio a quien representan suelen ser nombrados por la mayoria, bien porque haya un socio de
control (que vota a sus dominicales y los de otros socios significativos que gozan de su favor) o
porque, a falta de un socio mayoritario, los socios significativos cooperan entre si, de manera
formal o informal, para tomar decisiones en la sociedad y asistirse mutuamente a través de la
regla de la mayoria para colocar a sus representantes en el consejo. No parece probable que los
socios de control abran las puertas del consejo a un dominical que vaya a oponerse a sus politicas
y propuestas, salvo que no tengan mas remedio (como viene sucediendo en algin caso con los
activistas)!®. A contrario, significa que los socios minoritarios pueden elegir en teoria entre el
sistema de mayoria o de representacion proporcional para colocar sus dominicales en el consejo,
pero el sistema de representacion proporcional es la tinica via para forzar la entrada de consejeros
minoritarios sin la aprobacién de los socios de control'®.

En lo que atane a la naturaleza de la relacién de dependencia entre el dominus y el dominical
interesa senalar que no se trata de un vinculo juridico, sino que se fundamenta en los incentivos

RODRIGUEZ ARTIGAS et al. (eds.), Junta General Y Consejo De Administracion De La Sociedad Cotizada, t. 2, Aranzadi
Thomson Reuters, 2016, pp. 931 ss.; MATEU DE RoOS CEREZO, «Consejeros Dominicales: Calificacion,
Representacion, Nombramiento y Otros Problemas Juridicos Derivados de su Categoria», en GONZALEZ FERNANDEZ
et al. (eds.), Derecho De Sociedades: Cuestiones Sobre Organos Sociales, 2019, Tirant lo Blanc, pp. 473 ss.

16y, PAZ ARES, Identidad y Diferencia del Consejero Dominical, 2019, pp. 16 ss.
17V. SAEZ LACAVE, «Consejeros Dominicales Minoritarios y Buen Gobierno Corporativo», InDret, 1, 2022, pp.1 ss.

18 Lucian Bebchuk realiza un andlisis exhaustivo sobre las motivaciones y las consecuencias de la intervencién de
los activistas en las sociedades, y los acuerdos alcanzados entre las sociedades y los activistas para que entren en
el consejo en Estados Unidos. Estos acuerdos, cuyo propdsito es evitar el coste reputacional de un “proxy fight”,
son bien recibidos por el mercado, con subida del precio de la accién, v. BEBCHUK, «Dancing with Activists», Journal
of Financial Economics, 137(1), 2020, pp. 1 ss.

Y La idea que se quiere transmitir en el texto es que el sistema de representacién proporcional no es deseable en
si mismo (a nadie se le escapa que es un sistema muy mejorable), si no fuera porque aporta una ventaja funcional:
proporciona una “outside option”. Es decir, aumenta el poder de negociacién del minoritario de entrar en el
consejo de manera amigable al garantizar la ley una salida que no depende de la mayoria. Por eso se trata de un
instrumento valioso de gobierno corporativo en los entornos de propiedad concentrada, v. SAEZ LACAVE,
«Nombramiento y Cese de los Consejeros Minoritarios», InDret, vol. 3, 2012, pp. 1 ss.
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que genera una relacién de reciprocidad®. La literatura econdémica califica una situacion factica
de cumplimiento de un acuerdo implicito y no legalmente exigible sobre la base de la
reciprocidad como contrato relacional. Dicho de otro modo, el contrato relacional es el sostén de
la interaccidn entre el socio y el consejero dominical, porque se estd ante una relacién natural de
representacion de intereses y posiciones del socio que designa. Mas alla de poner de relieve que
estamos ante una relacion no juridicamente vinculante u obligatoria?!, el contrato relacional
llama la atencién respecto de los incentivos que tiene el consejero para defender los intereses
del socio o socios de cuya voluntad depende su permanencia o su cese en el consejo de la
sociedad. Estos incentivos existen, aunque el consejero no esté ligado por un mandato
imperativo o no se halle sujeto a instrucciones o indicaciones que puedan juridicamente
imponérsele. El esquema de incentivos que lleva al dominical a cumplir con los deseos del
dominus no ha de ser explicito, sino que es consecuencia implicita del juego de posiciones facticas
en que se hallan dominical y dominus. El motor del cumplimiento voluntario de lo que se espera
de uno puede consistir tanto en “sanciones” -el cese es la mas evidente- como en “premios” -por
ejemplo, promociones o servicios en otros consejos-.

Lo anterior no significa que los dominicales, aunque facticamente estén en relacion de
dependencia funcional, no puedan realizar tareas productivas en las sociedades en las que hay
socios de peso implicados en el negocio. Lo hacen con frecuencia?. Pero tomar conciencia de los
incentivos bajo los que tipicamente acttian importa: ayuda a entender mejor como tratar de
minimizar los efectos menos deseables de esa dependencia. Las reglas de abstencién del
dominical en supuestos de conflictos de interés del dominus ofrecen un claro ejemplo.

Por tanto, en su sustancia los dominicales poco tienen que ver con los independientes, que son
consejeros desvinculados -por completo, al menos en el modelo ideal- de los ejecutivos y los
socios de referencia. La ausencia de vinculos es la manera de promover que sean desinteresados
y se pueda esperar que carezcan de conflictos con el interés global de la sociedad a la que sirven.
Esto coloca a los independientes en un lugar marcadamente distinto al de los consejeros
dominicales. La literatura internacional destaca que estas caracteristicas son necesarias para
poder cumplir la funcién de defender los intereses de los accionistas externos, y por eso, en la
mayoria de las jurisdicciones, son claves para decidir en los casos de conflictos de interés que
aquejan a otros consejeros o a socios significativos.

Curiosamente, a pesar de ser dos figuras alejadas como tipos ideales, la distincién entre consejero
independiente y consejero dominical es con frecuencia vidriosa, también en el panorama
comparado. En la practica, el hecho de compartir el mismo sistema de nombramiento y cese a
través de la regla de la mayoria hace que no sea siempre facil distinguirlos, un asunto que
trataremos mas adelante (v. infra 5). Aqui lo que nos preocupa destacar son los riesgos de que se
lleguen a asimilar conceptualmente ambas figuras, es decir, que se entienda que hay dominicales
que deben tratarse como independientes porque, al ser externos al grupo de control formalmente
reconocible, son funcionalmente equiparables a los pertenecientes a la otra categoria de
consejeros, los independientes. Desde esta dptica, habria dominicales internos y dependientes,
por estar nombrados por un socio significativo que participa en el control, pero también

0V, SAEZ LACAVE, InDret, 1, 2022, pp.1 ss.

21 Esta es la doctrina del mandato natural tal como explica PAZ ARES, Identidad y Diferencia del Consejero Dominical,
2019, en pp. 66 ss.

22V, SAEZ LACAVE, InDret, 1, 2022, pp.1 ss.
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dominicales externos y potencialmente auténomos respecto al control (y, se supone, mas
cercanos a los consejeros independientes, que deben representar a los accionistas externos o de
mercado), porque el socio que los nombra no es un socio mayoritario. Asi, el indicio que se utiliza
para diferenciar a los dominicales internos o cercanos al control de los dominicales externos o
ajenos al control es la proporcion de la propiedad que representan®.

Algunos ordenamientos utilizan un umbral de propiedad, que suele rondar el 10%, para separar
a los socios significativos de control de los (potenciales) socios significativos de supervisién?:.
Este método descansa en la presuncion de que el umbral del control suele residir entre el 20 y el
25%, con lo que se presume que un socio con menos del 10% de las acciones no sera de control.
Por eso, voces autorizadas se han alzado entre nosotros para que legalmente se asimile el
dominical minoritario con una participacién menor del 10% a la categoria de independiente,
siempre que cumpla las condiciones de independencia del apartado 4 del art. 529-duodecies
LSC%. El obstaculo al que se enfrentaba esta interpretacién residia, hasta ahora, en la propia letra
de la ley, que calificaba al socio como dominical en funcién de que la participaciéon fuera
significativa, y el umbral de significatividad lo venia fijando en el 3% la normativa del mercado
de valores (estaba recogido en el viejo art. 529-ter.1 h LSC en relacién con el art. 23 RD
1362/2007). Pero el terreno parece haberse despejado en nuestro Derecho tras la introduccién de
las nuevas reglas sobre operaciones vinculadas, que cambian el umbral de participacién relevante
para presumir -iuris tantum- la influencia significativa de un socio?. El art. 529-vicies. 1 LSC
califica como parte vinculada al accionista que disponga de una participacion en el capital igual
o superior al 10%. Por su parte el art. 231.1 d) LSC se refiere a una participacion que otorgue «una

% La participacién en la sociedad dista de ser un criterio perfecto para discriminar a los dominicales entre internos
o de control y externos o supervisores. Hay varias razones que avalan esta cautela. Primera, cualquier indicio
relativo a la proporcion del capital (que es una senal para determinar cémo van a votar, a favor o llegado el caso,
en contra, del control) ha de calibrarse con la estructura de la propiedad. No es lo mismo que un socio con el 8%
sea el Unico dominical a que haya mas socios significativos en el consejo. Segunda, las caracteristicas del socio -
si se trata de una sociedad industrial o financiera, o de tenencia de acciones frente a fondos- también nos pueden
ofrecer pistas sobre su compromiso a la hora de supervisar el control. Tercera, cada vez mas socios significativos
son fondos de inversiéon y muchos de ellos optan por no ser activos en temas de gobierno corporativo, ya que su
modelo de inversidon que requiere liquidez es incompatible con nombrar accionistas dominicales y tener acceso
asi a informacién privilegiada. Para ilustrar esto utilizando el caso de Indra vemos como Fidelity Management
Research (9,9%) y Norges Bank (3,6%) son accionistas significativos. Sin embargo, no parecen tener intereses
comunes con el grupo formado por los accionistas de los que se sospecha la accién concertada. De hecho, aunque
Fidelity, dada su participacion, podria nombrar a un consejero dominical, no lo ha hecho.

2 En este punto podemos aludir al Derecho aleman, que, tal como explican PASCHOS, y GOSLAR, «Unabhédngigkeit
von Aufsichtsratsmitgliedern nach den neuesten Anderungen des Deutschen Corporate Governance Kodex», NZG,
41, 2012, pp. 1321 ss., se considera que una participacién por debajo del 10% no es, en ningln caso, de control, y
por tanto, se reputa independiente el consejero para nosotros “dominical”.

% Uno de los argumentos que se invocan con mas fuerza para legitimar esta iniciativa tiene que ver con la
influencia de los asesores de voto en los inversores internacionales. Este argumento lo encontramos en
GEORGESON, Estudio Relativo A Los Consejeros Microdominicales 2018, en p. 44y en PAZ ARES, Identidad y Diferencia
del Consejero Dominical, 2019, en p. 206. Se piensa que sufrimos un agravio comparativo en relacién con otras
jurisdicciones que aplican un umbral de significatividad mas elevado, y estandarizado por los asesores de voto en
sus directrices. En cambio, si aplicaramos criterios internacionales a nuestros consejeros (que estan basados en el
modelo americano, en el que no hay prevalencia de las sociedades controladas), la situacién se revertiria,
beneficiandonos en términos de inversion y de reputacion, al salir mejor parados en la foto del buen gobierno. Sin
embargo, si de lo que se trata es de mejorar -material y verdaderamente- el buen gobierno, seria mas provechoso
pedir que las agencias de voto ajustaran mejor la informacion y las recomendaciones en funcién de la realidad de
cada jurisdiccion.

26V, PAZ ARES, y MARTIN, «El Perimetro de Vinculacién», Actualidad Juridica Uria Menéndez, 56, 2021, pp. 71 ss.y
LATORRE CHINER, «Las Operaciones Vinculadas de la Sociedad Cotizada en la Reforma de la Ley de Sociedades de
Capital (Ley 5/2021, de 12 de abril)», Revista de Derecho de Sociedades, 62, 2021, version electrdnica.
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influencia significativa», y anade, «se presume que otorga influencia significativa cualquier
participacion igual o superior al 10% del capital social». Asi, el umbral del 3% permaneceria a
efectos de reporte y el umbral del 10% prevaleceria a efectos societarios.

A nuestro juicio, los fundamentos para asimilar a los dominicales con participaciones inferiores
al 10% a los independientes a los fines de otorgarles funciones tipicamente reservadas a estos
suscitan algunas dudas.

En primer lugar, se aduce que el consejero dominical, por el mero hecho de estar promovido por
un socio minoritario o no significativo, comparte los intereses de los inversores externos?’. Esta
presuncion parece no prestar suficiente atencién al dato de que los dominicales acceden al
consejo por ser nominados por un socio y para representar los intereses del socio a quien sirven,
sea mayoritario o minoritario. Naturalmente, habra dominicales minoritarios que, por las
caracteristicas del accionista que los ha nombrado, quepa esperar que se guien por criterios que
los alineen con los inversores del mercado. Los fondos activistas son un claro ejemplo?:. Pero en
ordenamientos de referencia se reconoce que el vinculo que tienen con el socio y los incentivos
a los que se hallan sometidos los sujeta a intereses particulares, que pueden coincidir o no con
los de los inversores externos?.

En segundo lugar, se argumenta que tales dominicales, que podriamos llamar minoritarios, van
a supervisar activa y diligentemente a los socios de control®. Sin embargo, este sistema de
distincién entre unos y otros dominicales corre el riesgo de que se cuenten como independientes
a dominicales que representan a -efectivos o potenciales- socios de control®.. En entornos de
propiedad concentrada como el nuestro, es habitual que haya un control difuso de caricter
informal entre socios minoritarios y que la coordinacion y cooperacién entre unos y otros sea de
caracter relacional: los distintos socios cooperan sobre la base de la reciprocidad esperada, para
a su vez obtener alguna suerte de ventaja o beneficio privado. La Tabla 3 muestra la naturaleza
de este tipo de control difuso en las sociedades espanolas. Si nos fijamos en las medias de
participacion accionarial, vemos como incluso en las grandes empresas que conforman el Ibex
35 la media de la suma de las participaciones de los 5 mayores accionistas estd por encima del
49%.

De ahi que no se pueda inferir necesariamente que los dominicales minoritarios formalmente
externos o ajenos al control, vayan efectivamente a mostrar interés o motivacion de oponerse o
enfrentarse a los socios de control en interés de los accionistas dispersos o externos. Esto es, en
definitiva, lo que comporta la supervisiéon. Aunque técnicamente tales socios no se puedan
calificar de control (sus intereses no estan perfectamente alineados entre si), es claro que

V. PAZ ARES, Identidad y Diferencia del Consejero Dominical, 2019, en p. 204.

2 V. NILI, Hastings Law Journal, 68(1), 2016, pp. 97 ss.; KASTIEL, «Captured Boards: The Rise of ‘Super Directors’
and the Case for a Board Suite», Wisconsin Law Review, 19, 2017, pp. 19 ss.; SHILL, «The Golden Leash and The
Fiduciary Duty of Loyalty», UCLA Law Review, 64, 2017, pp. 1246 ss.

V. las reflexiones del juez Lester, de la Delaware Chancery Court, en LASTER, y ZEBERKIEWICZ, «The Rights and
Duties of Blockholder Directors», The Business Lawyer, 70(1), 2014, pp. 33 ss.

%0V. PAZ ARES, Identidad y Diferencia del Consejero Dominical, 2019, en p. 207.

51 GEORGESON, Estudio Relativo A Los Consejeros Microdominicales 2018, en p. 26 apuntan que someter al candidato
aindependiente a un test de desinterés en materia de operaciones vinculadas resolveria la cuestion. Lo que sucede
es que la ausencia de operaciones vinculadas del socio significativo con la sociedad en el pasado no es dbice para
que el socio no vaya a tener intereses conflictivos con la sociedad en el futuro.
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tampoco se puede esperar que sean supervisores ideales o netos, pues sus intereses tampoco
estan perfectamente alineados con los inversores externos. Y esto ha de tenerse muy en cuenta
en relacion con las situaciones de conflicto de interés, para cuyo control justamente se incluyen
a los independientes en los consejos®.

En tercer lugar, voces autorizadas han traido a colacién que la imposibilidad legal de calificar
como independientes a los consejeros dominicales minoritarios genera trastornos en la realidad
del gobierno corporativo espanol y su percepcién exterior. Este argumento, que se esgrime para
llamar la atencién sobre la situacion de desventaja que tienen las empresas espafolas en relacion
con los estandares de independencia y de buen gobierno en otros entornos, suscita también
algunos interrogantes. En realidad, en Espana la normativa vigente -y la practica observada en
la realidad del mercado- no exige que los independientes sean mayoria en el consejo, ni hay
comisiones reservadas a ellos en su integridad. Ni siquiera se precisa mayoria de independientes
en alguna de las comisiones que, se supone, dirimen conflictos de interés de los ejecutivos y
accionistas significativos. En otras palabras, no parece que a dia de hoy la normativa espanola
haga muy exigente ni gravoso para las sociedades cotizadas de nuestro pais el cumplir con los
niveles de independencia legalmente requeridos, que esencialmente se sustancian en tener dos
independientes en el Consejo.

Ademas, no hay ningiin obstaculo ni legal ni practico para que los dominicales minoritarios se
integren en las comisiones del Consejo si se cree que ello mejora el gobierno corporativo y
acrecienta la confianza de los inversores externos3®. Por tltimo, parece deseable que las pocas -
en perspectiva comparada- atribuciones exclusivas reservadas a los consejeros estrictamente
independientes, como, por ejemplo, ser consejero coordinador o presidir alguna comision, se
mantengan en sus manos de manera genuina.

A modo de conclusion, acaso no estd de mas ofrecer una reflexién final de conjunto: el nivel y la
eficacia de la supervision -el computo del grado de independencia del consejo- no se mejoran
necesariamente aumentando el niimero de supervisores a costa de rebajar los perfiles de la propia
categoria de consejero independiente.

52 La relacion de reciprocidad entre socios significativos puede verse a las claras en estos dos ejemplos. Primero,
incluso en los ordenamientos mas exigentes, como el nuestro, en el que la norma impide votar al dominical cuando
el socio al que representa esta en conflicto, nada obsta el voto a favor de los otros dominicales insertos en una
interaccién relacional con el conflictuado. Con ello, el sistema de cautelas en materia de abstencién quedaria en
buena medida desactivado. Una estrategia para superar esta limitacion podria consistir en encomendar en
exclusiva a los independientes la supervision de los conflictos de interés, como, por ejemplo, prevé la normativa
italiana. Pero esta opcion se desnaturalizaria si los dominicales minoritarios pasan a engrosar las filas de los
independientes. Segundo, el nombramiento y cese de administradores también puede obedecer a criterios o
intereses relacionales. En la medida en que estos intereses se separan de los intereses de supervisiéon de los
inversores externos, este tipo de decisiones también se pueden calificar de conflictivas.

%5 SAEZ LACAVE, InDret, 1, 2022, pp.1 ss. Defiende las ventajas de los dominicales minoritarios supervisores que,
por otro lado, encuentran numerosos impedimentos para entrar en los consejos en nuestro derecho si no cuentan
con la aquiescencia de los socios significativos.
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TABLA 3. Porcentaje de participacion directa de los accionistas significativos en las empresas cotizadas espafolas en 2022.

Desv Percentiles
Variable Indice Obs. Media est. 1% 5% 10% 25% 50% 75% 90% 95% 99%
Ibex 35 34 26,76 20,83 3,47 4,81 506 12,73 21,80 30,24 59,29 70,1 82,75
mayor Ibex Medium Cap 20 26,14 18,37 5,00 5,24 5,58 9,53 21,76 43,78 51,72 56,35 59,36
accionista Ibex Small Cap 28 37,14 23,93 7,62 8,21 10,03 15,55 28,40 60,43 70,98 77,70 82,92
Mdo. continuo 31 41,64 28,78 5,83 6,57 10,98 18,12 31,51 65,76 89,07 94,13 95,16
Ibex 35 34 41,28 19,99 10,02 12,54 14,20 27,71 39,02 57,09 71,10 73,62 84,39
3 mayores Ibex Medium Cap 20 43,12 22,40 11,01 12,56 14,89 23,71 42,56 61,58 7349 80,51 85,73
accionistas Ibex Small Cap 28 54,98 21,95 17,79 18,78 20,26 40,53 58,57 71,47 84,60 85,3 86,17
Mdo. continuo 31 57,74 24,12 16,38 18,03 25,53 38,00 57,32 80,50 89,85 95,28 96,00
Ibex 35 34 49,80 19,23 16,02 18,07 20,20 37,76 46,48 64,60 73,96 84,39 85,49
5 mayores Ibex Medium Cap 20 51,14 21,55 14,84 17,42 21,53 31,79 53,18 65,87 75,98 84,61 93,00
accionistas Ibex Small Cap 28 65,09 21,02 24,04 25,07 28,45 5358 70,47 81,29 90,49 93,16 93,32
Mdo. continuo 31 66,02 20,34 25,23 27,60 35,52 51,42 69,10 80,66 90,14 95,31 98,43
Ibex 35 34 62,36 17,25 23,16 25,31 31,35 55,84 65,19 73,30 8388 88,21 90,95

10 mayores  Ibex Medium Cap 20 60,23 22,55 16,74 20,86 2520 41,82 6791 76,66 81,80 89,47 95,29
accionistas Ibex Small Cap 28 75,59 19,45 29,06 34,30 42,47 69,42 80,27 91,25 95,18 97,44 99,45
Mdo. continuo 31 75,40 16,27 33,74 41,99 53,16 67,44 79,99 89,35 92,62 95,31 99,99

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos de Osiris. Esta tabla muestra el porcentaje de participacién directa de los accionistas significativos
en las empresas cotizadas espanolas en 2022. Se incluyen las SA cotizadas en los diferentes segmentos de Bolsas y Mercados Espanoles con fecha
de enero de 2023. No se han incluido por falta de datos las siguientes empresas: en el Ibex 35, ArcelorMittal; en el Ibex Small Cap, Berkeley Energia
Limited y OPDEnergy; y en el mercado continuo, Airbus, Amrest, Aperam, Caja de Ahorros del Mediterraneo y Coca-Cola Europacific Partners.
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3.2. Confusion respecto al papel de los independientes en entornos con propiedad
concentrada

El caso Indra ha sido recibido con preocupacién por muchos precisamente porque pone en
evidencia de forma especialmente llamativa la capacidad que asiste a los socios significativos
para deshacerse de los independientes cuando contradicen sus deseos. Aunque el reproche
publico y la reaccién reputacional existen (no parece una conducta alineada con las practicas
internacionalmente reconocidas de buen gobierno), se ha demostrado que no es una situacién
facil de embridar y limitar con los resortes legales que, hoy por hoy, ofrece la normativa espafola.

La mayor parte de los analisis que se han ofrecido al respecto se realizan bajo el prisma de la
existencia o no de accién concertada como uno de los elementos al que se conecta la obligacién
de formular una OPA34. Esta también ha sido la aproximaciéon de la CNMV, en buena medida
porque al estar el cese por la mayoria amparado por la ley, que es justamente el ndcleo del
problema, el regulador del mercado de valores carecia de instrumentos de sancién mads
adecuados. Pero como veremos a continuacién, la OPA obligatoria no parece ser una via
prometedora para abordar el problema en cuestién.

La mayoria de los sistemas juridicos mantienen una posicién binaria respecto a la existencia o
no de control por parte de los socios fuertes o significativos. Para ello se realiza un test muy
simple: se comprueba si los socios ostentan el control a través de un pacto o una actuacién -
demostrablemente- concertada. Este es el test de las tomas de control. Si no hay coaliciéon formal
o informal (pero reconocible y acreditable), la sociedad se reputa no controlada: los socios son
de referencia, pero sin control efectivo. Si, por el contrario, se constata la existencia de una
coalicidén, la sociedad se reputa de facto controlada, y los socios de control estarian obligados a
lanzar una OPA sobre el 100% de las acciones con el fin de proteger a los inversores externos.

Esta regla es sencilla y, por ello, relativamente facil de aplicar. Ello aporta certidumbre -valiosa-
en relaciéon con la regulaciéon de las OPAs y del mercado de valores. Y es importante que los
indicios que se utilizan para estimar la existencia de control a través de una accién concertada
sean rigurosos, porque una OPA forzosa puede impactar drasticamente en el valor de una
empresa. Con todo, esta via de aproximacién al problema de déficit de gobierno corporativo
creado por el cese de los minoritarios en el caso de Indra ha puesto de relieve dos circunstancias.

La primera es que el régimen de OPAS se queda corto para disciplinar los incumplimientos de
gobierno corporativo de esta indole. De hecho, la proteccion de los accionistas externos a través
de OPAs resulta poco efectiva cuando el ejercicio del control requiere la accién concertada de
varios socios, como es el caso tipico en muchos paises, incluido el nuestro®. Esto es asi porque
no es facil establecer demostrablemente la existencia de control efectivo cuando los socios
controlan activamente la sociedad sin que posean formalmente la mayoria de los votos. De ahi

V. CONTHE, «Res Indra Loquitur», Expansion, 2 de julio 2022.

55 En relacion con la vinculacién de la obligacién legal de formular una OPA a la suscripcidn de un simple acuerdo
de concertacion del derecho de voto entre accionistas que en conjunto superen el umbral de OPA y las dificultades
de aplicacion, v. GARCIA DE ENTERRIA, «A vueltas con el concierto en materia de OPA obligatoria: los pactos
parasociales y el ejercicio concertado de los derechos de votos», Revista de derecho del mercado de valores, vol. 31,
2022, versién electronica.
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que se reserve la nocién de actuacién en concierto para supuestos “fuertes” de concertacion.
Dicho lo cual, como ya hemos mencionado al discutir la Tabla 3, la realidad de nuestras
sociedades con multiples socios significativos es mas sutil y menos binaria en relacién con el
control, lo que explica que el instrumento de las OPAs para proteger a los socios externos haya
quedado relegado a casos extremos y palmarios de toma de control.

La segunda es que para entender cabalmente el caso Indra y el problema del riesgo de
sometimiento de los independientes, hay que tener en cuenta que nuestro ordenamiento no sélo
protege a los inversores externos a través de las OPAs, sino que también lo hace a través de otros
mecanismos de gobierno corporativo destinados a aumentar la supervision interna en las
sociedades. Este es el caso de los niveles de independencia exigidos o recomendados.
Precisamente la idea de integrar en los érganos de administraciéon a consejeros independientes
es una protecciéon que puede operar al margen de cuil sea el sistema de control, porque su
funcién es proteger a los socios externos ante los socios significativos.

Desde esta perspectiva, lo que muestra a las claras el caso Indra no es que la accion concertada
no pueda probarse, sino que la figura de los independientes entre nosotros tiene, en buena
medida, los pies de barro. Nadie duda de que en este caso el cese suponia dejar a los inversores
externos a expensas de los socios significativos. Tampoco de que, hoy por hoy, tal actuacién no
es ilegal en Espana. Un flanco débil de la proteccién de los inversores de mercado en las
sociedades de capital concentrado es el amplisimo poder que tienen los socios significativos para
cesar y sustituir a los consejeros independientes.

Las reflexiones anteriores nos llevan a la conclusion de que la cuestiéon del cese de los
independientes a manos de los socios significativos ha estado con frecuencia planteada en
términos no del todo exactos. La pregunta que deberiamos formularnos es la siguiente: ;Tiene
sentido que los socios significativos, aunque no actiien abiertamente de forma concertada,
puedan cesar a los independientes, que idealmente representan a los inversores externos? Si
planteamos la cuestiéon en estos términos, enseguida percibimos que la aproximacion al
problema desde la 6ptica de la accién concertada no resulta prometedora. En efecto, si hay acciéon
concertada, el remedio es la OPA vy, entonces, no hace falta tener independientes. Si, por el
contrario, no hay accién concertada, el cese de los independientes con los votos de los accionistas
significativos no plantea problema si, después, esos mismos socios significativos reemplazan a
los cesados con otros nuevos que, presumiblemente, estardn mas alineados con sus intereses
como accionistas significativos.

En cualquier caso, lo que se ampara es la legitimidad de que los socios significativos se deshagan
de los independientes que les resulten incomodos o no sean suficientemente ddciles. Dicho de
otro modo, se da por supuesto que en las sociedades controladas o con fuerte concentracién de
capital los socios significativos tienen pleno poder para poner y quitar a los independientes. Casi
podriamos anadir: a su antojo.

Resulta muy dificil conciliar esta realidad con la idea de que los consejeros independientes tienen
atribuida en todos los sistemas juridicos que los contemplan la funcién esencial de proteger a los
socios externos o de mercado y supervisar el control, este en manos de socios, cuando hay
concentracién de capital, o de administradores, cuando la propiedad es dispersa. Su tarea de
supervision es tan necesaria en un caso como en el otro. De hecho, en el caso de las sociedades
con concentracién de capital, el riesgo de captura y de desactivaciéon de los independientes es
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especialmente preocupante, porque los socios pueden utilizar sus derechos de control en la Junta
para conformar el consejo a su medida. En la medida en que estos socios estén desalineados
respecto al interés de mercado de la sociedad, podran valerse de sus derechos de voto para
perseguir sus fines a expensas de los inversores externos.

3.3. Confusion respecto a la nocion de independencia: independencia formal,
independencia estructural y deber de actuar con independencia

La tercera dificultad se refiere a la creencia generalizada de que las condiciones de independencia
formal u externa son suficientes para garantizar la independencia real o efectiva. Como
argumentamos a continuacién, la independencia formal debe entenderse como condicion
necesaria pero no suficiente.

a. Independencia formal vs. independencia estructural

Como hemos observado en la Seccién 2, la introduccién de consejeros independientes en los
consejos de administracién de las sociedades cotizadas se basa en el plan del legislador de
aumentar la supervision sobre los conflictos de interés de los administradores y, muy
singularmente (en Espafa y en otros entornos de capital concentrado), de los socios de control.
De ahi que sea crucial que los consejeros independientes lo sean de verdad y no s6lo de nombre.
Se ha explicado ya que la aproximacion a la independencia de estos consejeros por parte del
ordenamiento espanol es eminentemente formal: la ley establece unas condiciones externas de
independencia que el consejero debe cumplir. Lo que debemos subrayar a continuaciéon es que
tal aproximacion es limitada. Desde luego, el esquema legal permite descartar a los consejeros
palmariamente parciales, que debieran servir en el consejo en la categoria de dominicales. Pero
no promociona necesariamente la seleccion de profesionales manifiestamente independientes.
Esto se explica porque es imposible confeccionar una lista exhaustiva, abstracta y ex ante de las
circunstancias que comprometen la imparcialidad del consejero en todas las circunstancias que
pueden suscitarse®.

Sentado lo anterior, corresponde ahora senalar que la independencia formal o externa es una
condicion necesaria pero no suficiente para alcanzar la independencia real o efectiva que, en
definitiva, es el objetivo buscado por la norma®*. Es evidente que la funcién de supervision

% Otros ordenamientos han adoptado una aproximacién mas contextual y particular que estructural y abstracta
hacia la independencia. Su examen no se realiza prioritariamente ex ante, a través de regulacion, sino
esencialmente ex post, a través de litigacion (pero no sobre los deberes fiduciarios, sino sobre el caracter efectivo
de la condiciéon de independencia). El mejor ejemplo es el tribunal de Delaware, probablemente el mas
especializado y avanzado en Derecho de sociedades del mundo. Sus jueces han desarrollado jurisprudencia sobre
las limitaciones de la independencia en la actuacién de los consejeros independientes en casos concretos,
aplicando criterios selectivos o ad hoc, que puedan generar alineamiento con los ejecutivos y socios de control en
cada caso, mas alla de la mera comprobacién genérica de ausencia de vinculos financieros o familiares. Esta
estrategia, ademas, precisa de tribunales expertos y de féormulas de litigacion adecuadas para proteger los
intereses de los inversores externos para resultar eficaz. A este respecto v. LIN, «<Beyond Beholden», Journal of
Corporation Law, 44(3), 2019, pp. 515 ss., en pp. 521-525; RODRIGUES, Journal of Corporation Law, 33(2), 2008, pp.
447 ss.; y VELASCO, «Structural Bias and the Need for Substantive Review», Washington University Law Quarterly,
82, 2004, pp. 821 ss.

57 Respecto a la preocupacién de que otras relaciones puedan mermar su imparcialidad véanse FAITH, «The
Cosmetic Independence of Corporate Boards», Seattle University Law Review, 34(4), 2011, p. 1435 ss. LE MIRE, y
GILLIGAN, «Independence and Independent Company Directors», Journal of Corporate Law Studies, 13(2), 2013, pp.
443 ss. RODRIGUES, Journal of Corporation Law, 33(2), 2008, pp. 447 ss., en las pp. 465-466 explica que: «Delaware
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requiere de la independencia formal del consejero respecto de los ejecutivos o los socios de
control objeto de la misma. Pero esta condicién no es suficiente. Por muy independiente que
fuera personalmente un consejero al inicio de su mandato, hay condiciones estructurales
inherentes al funcionamiento del consejo que pueden generar dependencia funcional del
independiente respecto de los ejecutivos o de los socios de control durante el tiempo de servicio.

Los sesgos y los intereses producidos con ocasién de las relaciones personales en el seno del
consejo son relevantes porque influyen en la intensidad con la que los independientes realizaran
su tarea de supervision3. Apercibirnos del riesgo de captura nos ayuda a poner en cuarentena
presunciones extendidas en relacién con los independientes, como que la calificacién de
independiente imprime caracter (el independiente no se debe a quien lo nombra), y no caduca
(cum independens, semper independens). Los problemas de dependencia estructural surgen a
través de dos vias diferentes.

En primer lugar, la propia naturaleza colegial del consejo hace necesario que el consejero invierta
en relaciones personales y, al pasar el tiempo, esto compromete su capacidad de supervisar a sus
companeros de consejo, los ejecutivos y los dominicales®. Aunque el consejero no mantuviera
previamente a su nombramiento relaciones sociales o personales con el resto de consejeros o con
los socios de control, el servicio prolongado en la misma sociedad invita a establecer tales
vinculos, tanto mas cuanto mas homogéneo y cohesionado sea el consejo. Esta naturaleza
colegial conduce a que los independientes tengan mayor deferencia hacia el interés de los
ejecutivos y socios de control, a pesar de que tal interés no coincida con el mejor interés de la
sociedad y de los inversores externos®.

Este problema puede reducirse con reglas que limitan el tiempo de servicio en el consejo de los
independientes (v. infra 5). Desafortunadamente, como hemos visto en la Secciéon 2, las
condiciones formales de independencia en Espana permiten que los independientes puedan
mantenerse en el consejo una vez terminado su mandato bajo otra categoria de consejero, sin
limite preestablecido. Desde la perspectiva de un consejero independiente que acaba de entrar
en un consejo, la posibilidad de alargar su permanencia mas alla del tiempo de servicio como
independiente hace que los vinculos que pueda establecer con otros miembros del consejo
aumenten su valor y perjudiquen su independencia funcional.

En segundo lugar, el sistema de eleccidon genera dependencia funcional de los independientes
respecto de quién o quiénes controlen dicho sistema. Los independientes saben que su bienestar
y su futuro en el consejo depende de las personas que tengan el control de los procesos de

courts broaden the inquiry into more amorphous ties that can generate a sense of ‘beholdenness’. Common
membership in a university, charitable giving, and friendships can all factor into the equation». Por su parte, PAGE,
«Unconscious Bias and the Limits of Director Independence», University of Illinois Law Review, 237(1), 2009, pp.
237 ss., y TUNG, «The Puzzle of Independent Directors: New Learning», Boston University Law Review, 91, 2011, pp.
1175 ss., llaman la atencién sobre los sesgos cognitivos que ponen en cuestién la imparcialidad de los
independientes.

V. LIN, Journal of Corporation Law, 44(3), 2019, pp. 515 ss.
% V. NILI, Hastings Law Journal, 68(1), 2016, pp. 97 ss., en pp. 248-262.

40 Parte de la literatura se centra en explicar como la dimension social de los consejos y el pensamiento de grupo
puede afectar la conducta de los independientes, v. KHURANA, y PICK, «The Social Nature of Boards», Brooklyn Law
Review, 70(4), 2005, pp. 1259 ss. LANGEVOORT, «The Human Nature of Corporate Boards: Law, Norms, and the
Unintended Consequences of Independence and Accountability», Georgetown Law Journal, 89(4), 2001, pp. 797 ss.
MACEY, Corporate Governance: Promises Kept, Promises Broken, 2008.
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nombramiento, cese y renovacion. Como discutimos detalladamente en la préxima seccion, el
sistema espanol de eleccién de consejeros esta dominado férreamente por los socios de control
y ello genera dependencia funcional de los independientes respecto de aquellos, lo cual pone en
peligro la independencia real. Un mecanismo de eleccién bajo la batuta de los socios de control
tiene sentido para la seleccién de dominicales, que son consejeros que representan los intereses
de su dominus, pero distorsiona la funcién de los independientes de supervisar a quienes les han
promocionado y les pueden cesar.

b. Independencia objetiva vs. independencia subjetiva

Nuestro ordenamiento presenta la caracteristica de imponer el deber de independencia subjetiva
como un requisito exigible a cualquier administrador (art. 228 d) de la LSC). ¢Es esta exigencia
suficiente para garantizar la independencia efectiva?

De hecho, la lectura acritica del art. 228 d) LSC podria llevarnos a la conclusién de que la figura
de los consejeros independientes es superflua porque todos los consejeros estan sujetos a los
mismos deberes de lealtad, y en particular, a «desempenar sus funciones bajo el principio de
responsabilidad personal con libertad de criterio o juicio e independencia respecto de
instrucciones y vinculaciones de terceros». En consecuencia -proseguiria el argumento-, como
todos los administradores estan obligados a ser imparciales e independientes, carece de sentido
distinguirlos funcionalmente o en relacién con su régimen juridico*'.

La idea que subyace en este argumento es la unidad e identidad de la posicién juridica de todos
los administradores*?. Tradicionalmente se daba por sentado que los consejeros tenian vinculos
con los ejecutivos o los socios significativos. Formalmente, sin embargo, todos eran considerados
independientes y sujetos al mismo régimen juridico. Desde esta perspectiva, un consejero
nominado por un socio significativo (un dominical) seria tan independiente como un consejero
ajeno a la empresa, nombrado por su cualificacion profesional (un independiente).

Pero este planteamiento entra en conflicto con la idea misma de mejorar la supervision
introduciendo la figura de los consejeros que son calificados especificamente como
independientes. La independencia formal y externa, es decir, el carecer de vinculos con la
empresa, los ejecutivos y los socios de control, no es un requisito necesario para ser
administrador. Silo es para tener la consideracion de consejero independiente en el sentido legal.

41'V. GARCIA DE ENTERRIA, en RODRIGUEZ ARTIGAS et al. (eds.), Junta General Y Consejo De Administraciéon De La
Sociedad Cotizada, t. 2, Aranzadi Thomson Reuters, 2016, pp. 931 ss., en la p. 948: «Si la posible relacion de
"representacion” queda excluida por la obligacién impuesta de actuar con absoluta independencia y libertad de
criterio, no deberia poder realizarse ninguna distincién sobre esta base entre los consejeros dominicales y los
independientes». Otros autores como MARCOS, y SANCHEZ GRAELLS, «Necesidad y Sentido de los Consejeros
Independientes. Dificultades para el Trasplante al Derecho de las Sociedades Cotizadas Espanolas», Revista de
Derecho Mercantil, 268, 2008, pp. 499 ss. critican la figura de los independientes en Espana por considerarlos
superfluos y prescindibles en nuestro sistema de propiedad concentrada, dado que la independencia es
consustancial a la naturaleza del cargo de administrador. Ademads, segin estos autores, la presencia de
dominicales de control ya procura la supervisién de los ejecutivos y sus costes de agencia. En el mismo sentido,
MATEU DE ROS, La independencia de criterio de los consejeros de las sociedades cotizadas, Aranzadi, 2023, p. 124:
«...el cumplimiento fiel y efectivo del deber de independencia de criterio por parte de los consejeros podria
convertir en innecesaria e indtil para las sociedades cotizadas na existencia de la categoria especial de consejeros
independientes prevista en el art. 529 duodecies, LSC».

4V. Paz-Ares (2019) Identidad y Diferencia, en pp. 81 ss. Respecto a las reflexiones sobre la independencia objetiva
y subjetiva, pp. 52y ss.
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La razén estriba en la conviccién del legislador -espanol y de otras economias desarrolladas- de
que la independencia como barrera estructural y profilactica en la configuracion de cierto
nimero de consejeros contribuye a mejorar la independencia real o efectiva y, con ello,
determinadas funciones de supervisién para las cuales esa independencia resulta singularmente
importante. Desde esta 6ptica, la independencia “aspiracional” o normativamente supuesta o
impuesta, como resulta de los deberes generales de los administradores en la ley espanola, por
muy deseable que sea, es muy dificil que se traduzca en la practica con la suficiente intensidad y
continuidad, en independencia real, especialmente cuando no ni siquiera hay independencia
formal o externa.

En efecto, es muy dificil sostener que los vinculos personales y profesionales de los consejeros
con quienes ocupan posiciones de poder o influencia dentro de la sociedad no afectan a la libertad
de criterio del consejero. De hecho, como acabamos de discutir en el apartado anterior, ni
siquiera las condiciones formales y objetivas de independencia garantizan por si mismas la
independencia efectiva: el juicio o el criterio puede verse sesgado por otros vinculos menos
generalmente observables y mas sutiles.

En cambio, el deber de independencia que impone la ley es un deber fiduciario que es exigible a
cualquier administrador, no sélo a los independientes. Por lo tanto, este deber no se refiere a un
estado subjetivo o psicoldgico®’, sino a un modelo de conducta exigible a un fiduciario:
informarse adecuadamente y actuar de buena fe. Y por ello, s6lo se puede regular mediante
descripciones generales y abstractas de la conducta deseable de un administrador*. Por eso, la
independencia, como parte de los deberes de lealtad, presenta un caracter situacional o
contextual que ha de ser valorado ex post por el juez. Se trata de la obligaciéon de conducirse
conforme a la buena fe al conformar su propio -auténomo, no subordinado o servil al de otro-
juicio o criterio, lo que basicamente obliga al consejero a informarse de manera adecuada y
ejercer su personal criterio en base a esta informacién. Es decir, el deber de conducta conmina a
los consejeros a ponerse en guardia frente a aquellas instrucciones o influencias que perjudiquen
a la sociedad o al resto -esto es, quienes no dan las instrucciones o tratan de ejercitar la
influencia- de los socios.

La razén por la que este deber de independencia no es suficiente para garantizar la independencia
efectiva de manera estable y duradera estriba en la gran dificultad para que un juez pueda valorar
ex post las razones de la decisién de un consejero. En general, la mayoria de las decisiones
empresariales pueden justificarse de multiples maneras. Y, aunque este deber fiduciario puede
impedir que el consejero acttie de mala fe 0 como una mera y evidente correa de transmision,
queda mas lejos de garantizar que se actde inicamente con el mejor interés de la sociedad como
guia de actuacién. Notese, ademads, que detectar y sancionar las desviaciones respecto de este
patréon exigido de conducta, en especial en consejos amparados por quienes controlan la
sociedad, no parece cosa facil en general.

4 Sin embargo, v. MEJiAS LOPEZ, «Revisando el Ambito de Aplicacién del Deber de Independencia de los
Administradores Sociales», en HERNANDO (ed.), Conflictos De Intereses En Las Sociedades De Capital: Socios Y
Administradores, Marcial Pons, 2022, pp. 229 ss.

“ LE MIRE, y GILLIGAN, Journal of Corporate Law Studies, 13(2), 2013, pp. 443 ss., en p. 450 explican como la
dicotomia entre la independencia objetiva y subjetiva (que en inglés se traduce por in mind) alerta respecto a las
limitaciones de la independencia objetiva o formal. Posiblemente por esto es frecuente que los reguladores hagan
llamadas a la independencia de juicio de manera abstracta, como es el caso de la ley espanola.
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Como el deber de independencia no elimina por si solo los sesgos, los conflictos de interés o las
“debilidades” de los consejeros, el objetivo que deben perseguir los ordenamientos es articular
reglas para ayudar a prevenirlos. En el caso de los consejeros dominicales, el deber de
independencia podria entrar en conflicto con la funcién del dominical de representar los
intereses del socio que le ha nombrado y se espera que represente. Por ello los sistemas legales
modernos no les consideran desvinculados o independientes propiamente dichos, ni fian todo a
los deberes fiduciarios y su cumplimiento. Muy al contrario, obligan a que el dominical se
abstenga de participar y de votar en asuntos en los que el dominus tenga un conflicto de interés*.

En el caso de los consejeros independientes, aunque el deber de independencia debiera ser el
estandar que presidiera en todo momento la conducta de todo consejero independiente, es
deseable asegurarse de que el consejero reina ademas las condiciones externas y estructurales
que haran mas facil que de verdad ajuste su actuacion a este estandar.

4. Problemas que afectan al sistema de eleccién

Las ineficiencias de gobierno corporativo que pone de manifiesto el caso Indra apuntan
directamente a ciertos déficits en las reglas dispuestas en nuestro ordenamiento para cesar a los
independientes y muestran que el sistema para el nombramiento, renovaciéon y cese de
administradores constituye una pieza fundamental para el buen gobierno de las sociedades
cotizadas. Sin embargo, resulta curioso que este sistema se haya mantenido inalterado a pesar
de la profundidad de las reformas legales en el Derecho societario y el gobierno corporativo que
se han realizado en Espafia en tiempos recientes.

Esta ausencia de cambios llama mas la atencién si consideramos que las reformas realizadas en
otros ambitos se han articulado con la intencién expresa de (i) reforzar la proteccién de los
inversores a través de la voz y (ii) modernizar la estructura y composiciéon del consejo de
administracion. Como tratamos de argumentar a continuacién, el actual sistema de
nombramiento, renovacién y cese de administradores es poco eficiente en la proteccion de los
inversores a través de la voz e impide la modernizacién de la estructura del consejo en sintonia
con las necesidades actuales de las sociedades cotizadas.

4.1. El sistema electoral no favorece el activismo accionarial

Uno de los pilares de la reforma de 2014 de la LSC tiene que ver con el refuerzo del papel de la
Junta general y la apertura de cauces para fomentar la participacion accionarial. Las demandas
favorables a incrementar la voz y el poder de decision de los accionistas se han sustanciado en
medidas mds generosas de revision por parte de la Junta de la actuacion de los administradores
(art. 160 LSC). Incluso, en facilitar la intervencion de la Junta en la gestiéon a través de
instrucciones (art. 161 LSC). Pero no esta claro que estas medidas repercutan en un incremento
del poder de decisiéon de los inversores externos o de mercado en la selecciéon de los
administradores en entornos de capital concentrado. Es llamativo este olvido del legislador
espanol, porque si hay una “franquicia” de voz de los accionistas en las sociedades cotizadas,

45 OECD, Related Party Transactions and Minority Shareholder Rights 2012
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dada la delegacidén de facto de los derechos de control de los accionistas en los administradores,
es justamente la seleccién de administradores?*.

Pero el olvido quizas no es tan sorprendente a la luz de esta idea: las reformas han considerado
a los inversores como clase y no han distinguido entre inversores externos e inversores internos
(socios de control). Esto implica que, aunque los cambios introducidos hayan tendido a mejorar
la voz de los inversores como clase frente a los ejecutivos, no han reforzado la voz de los
inversores externos en sus posibles conflictos con los internos. Claramente, el nombramiento,
cese y renovacion de los independientes, en un sistema de propiedad concentrada, deberia
abordarse desde la necesidad de proteger los intereses de los minoritarios ante los socios de
control.

Es verdad que la Junta decide ahora sobre mas asuntos, pero aumentar el poder de decisién de la
Junta (frente al consejo), que es en definitiva la estrategia elegida por el legislador espanol, no
se traduce necesariamente en dar voz a los accionistas externos (y a sus intereses) frente a los
ejecutivos y los socios de control, aunque el fin Gltimo buscado por el buen gobierno corporativo
sea precisamente esto?’.

Las recetas de gobierno corporativo, para que sean en verdad provechosas, habrian de ajustarse
a la estructura de propiedad de las companias que domina en un pais. Las reformas realizadas en
Espana lo han hecho solo de forma limitada. Se ha olvidado con alguna frecuencia que las
féormulas de proteccién de los inversores externos que funcionan en los mercados en los que
prevalecen las sociedades de capital disperso pueden no tener efectos, o incluso resultar
contraproducentes, en aquellos mercados en los que la propiedad esta mas concentrada®®. Si hay
socios de control y los socios externos estan muy fragmentados o son pasivos, las reglas que dan
poder a los accionistas como clase tnica e indiferenciada tienen, en principio, poco impacto en
el bienestar de los accionistas de mercado. Méas bien al contrario, parece razonable asumir que
quienes salen beneficiados de que la Junta aumente su dmbito de decisiéon son los socios
significativos y de control, dado que les permite hacer uso de sus derechos de decision para
promover las soluciones que prefieren*. Para lograr lo primero es necesario aumentar la
influencia y el poder de decision de los socios externos, tal vez particularmente de los inversores
institucionales, frente a los socios de control en asuntos sociales.

Asi podemos entender por qué el sistema de mayorias en la nominacién, cese y renovacion de los
consejeros no ha cambiado entre nosotros y no se ha acompasado con las nuevas categorias de
miembros del consejo. Este sistema de nombramiento y remocién protege, sin duda, a los
inversores de las conductas indeseables de los ejecutivos. Por lo tanto, si se mantiene la
perspectiva de considerar a todos los accionistas como un colectivo homogéneo, sin fisuras y con

46V. BEBCHUK, «The Myth of the Shareholder Franchise», Virginia Law Review, 93(3), 2007, pp. 675 ss.
47 Sobre estas cuestiones v. SAEZ LACAVE, «Activismo Accionarial, Hedge Funds, y el art. 161 LSC», InDret, 4, 2018,
pp. 1ss.

48V, BEBCHUK, y HAMDANI, University of Pennsylvania Law Review, 157(5), 2009, pp. 1263 ss., en p. 1263: “Thus, in
CS companies, giving the majority of shareholders more power vis-a-vis the board would operate to weaken—not
enhance—the protection of outside investors”.

49V, BEBCHUK, y HAMDANI, University of Pennsylvania Law Review, 157(5), 2009, pp. 1263 ss. en p. 1263: “We have
thus far assumed that empowering shareholders as a group to make a decision means that a majority of
shareholders will have the effective power to make the decision”.
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los mismos intereses en todo caso, no hay por qué cambiarlo®. Sin embargo, si este retrato del
accionariado no responde a la realidad de la divergencia de intereses, no se protege a los
inversores minoritarios frente a los socios de control. Veamos por qué.

El nombramiento sustentado en la mayoria de los votos de los socios cumple con todos los
parabienes para garantizar que los consejeros actuaran en interés de los socios -como estamento
o clase-. Pero, ante la presencia de socios de control, parece razonable pensar que los intereses
de los accionistas son heterogéneos o que, cuanto menos, con frecuencia pueden serlo.

Conviene aclarar que al referirnos a socios de control utilizamos este término en sentido amplio,
refiriéndonos también a los socios significativos que cooperan juntos en el control de la sociedad,
incluso de manera informal, sin mediar un pacto o acuerdo explicito: todos comparten el mismo
interés en tener voz -y poder de decisién- en el consejo. En este contexto, la regla de
nombramiento, reeleccién y cese por mayoria no sirve para que se nombren consejeros alineados
con los inversores externos, es decir, capaces de supervisar o de disentir con los socios de control,
sean independientes o dominicales minoritarios. La razén se descubre con facilidad: si quienes
conforman la mayoria, los socios que conforman el bloque del control, tienen el poder de poner
y quitar a los consejeros independientes o criticos, los incentivos de estos consejeros como
garantes de los intereses de los inversores externos se veran seriamente afectados. De hecho,
podremos concluir que no hay una distincién nitida entre los incentivos a los que se enfrentan
los independientes y los dominicales, pues ambos comparten el mismo sistema de eleccién, en
manos de los socios de control, y ello fomenta la dependencia estructural de los consejeros
independientes. Este es el fendmeno que se puede describir como de "dominicalizacién” de los
independientes.

Originalmente, el sistema de nombramiento y remocién de consejeros se disené cuando no
existian los consejeros independientes. Se trataba de poder elegir y cesar ejecutivos y
dominicales afines al control, de manera simple y eficiente. Este modelo de eleccién tiene todo
el sentido para favorecer que el nticleo mayoritario monopolice el ejercicio del control, pero no
para facilitar que se supervise el ejercicio del control, que es justamente el propdsito del gobierno
corporativo, (en general, y en particular, de la introducciéon de la figura del consejero
independiente).

Estos desajustes del sistema de eleccién no son un problema exclusivo de Espana®'. De hecho, si
analizamos la experiencia comparada respecto a lo que ha pasado en otros paises, han sido los

0 Esta maxima se cumple en todos los ordenamientos en funcién del sistema de propiedad. Asi, como explica
HIRST, «Universal Proxies», Yale Journal on Regulation, 35(2), 2018, pp. 437 ss., en EE.UU., quienes tienen
tipicamente el control son los administradores. Mientras los socios tienen el poder de voto, los administradores
han buscado monopolizar el poder de nominar, lo que se llama el “proxy Access”. En cambio, en Europa, el control
esta con frecuencia en manos de los socios mayoritarios: los socios externos pueden tener margen de maniobra
en la nominacién, pero carecen de la fuerza del voto. KRAAKMAN et al., The Anatomy of Corporate Law: A
Comparative and Functional Approach, 32 ed., 2017, explican que: «[A]lmost all jurisdictions permit a qualified
minority (usually a small percentage) of shareholders to contest the board’s slate by adding additional nominees
to the agenda of the shareholders’ meeting».

51V, VENTORUZZO, «Empowering Shareholders in Directors’ Elections: A Revolution in the Making», European
Company and Financial Law Review ECFR, 8(2), 2011, pp. 105 ss.
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socios activistas -y no tanto el legislador- los que han combatido las practicas electorales
establecidas para intervenir en las sociedades®2.

4.2. Elsistema de eleccion en buena medida impide la modernizacién de los consejos de
administraciéon

El mantenimiento inalterado del sistema de eleccién ha socavado el otro pilar de las reformas de
gobierno corporativo centradas en el consejo de administracién. Nuestro Derecho de sociedades
se ha sometido a una profunda revisién y puesta al dia de 1a administracién societaria -estructura
y funciones del consejo, tipos de consejeros, retribucion, deberes de lealtad-. Estas reformas
estan en linea con una visién moderna de la complejidad de la administracién de las sociedades
cotizadas y de sus problemas de agencia. Pero el sistema de eleccién, que ha pervivido sin
cambios, responde a otra légica, mas burocratica y mas complaciente con el ejercicio del control
en el seno de las sociedades cotizadas. Esto provoca dos desajustes que impiden que la
modernizacién del consejo pueda avanzar suficientemente en la realidad.

a. Elsistema de eleccion no diferencia segtin el tipo de consejero

El primer desajuste que se produce entre la reforma legal del consejo y el sistema de eleccién es
que el mecanismo de nombramiento, cese y reeleccion de administradores no distingue segtn el
tipo de consejero y, en particular, entre los dominicales y los independientes.

La creciente complejidad de los consejos y de la tarea de gestionar sociedades cotizadas ha
provocado una mayor especializaciéon de los consejeros. Independientes y dominicales se
distinguen entre si por la funcién que prioritariamente estan llamados a desempefnar -con
respeto, en ambos casos, a los deberes fiduciarios- en la realidad de los consejos: los
independientes, centrados en la supervision, mientras que los dominicales realizan en buena
medida una tarea de intermediacion de intereses del socio que los designa. Asi se reflejan en las
normas de composicion de las comisiones del consejo. También hay diferencias en el régimen
juridico, puesto que los dominicales deben abstenerse de votar cuando el socio al que
representan estd en situacion de conflicto y sus deberes de lealtad han de modularse para
permitir la alineacién de su voto con los intereses del socio que le nombra. Asi las cosas, seria
acaso razonable esperar que su nombramiento, cese y renovacién recibieran un tratamiento
juridico diferenciado y ajustado a las caracteristicas de cada categoria, en lugar de uno uniforme
y genérico, como administradores. No es asi, sin embargo.

b. El sistema de eleccion da (todo) el poder a la mayoria

52 El caso de los “staggered boards” (sistema de eleccién escalonada de los miembros del consejo, que impide que
cambie todo el consejo a la vez) en Estados Unidos es muy ilustrativo. Segin BEBCHUK, COATES, y SUBRAMANIAN,
«The Powerful Antitakeover Force of Staggered Boards: Theory, Evidence, and Policy», Stanford Law Review, 54(5),
2002, pp. 885 ss. esta eleccion escalonada de consejeros se considera una medida anti-opa y ha sido muy criticada
por sus efectos perniciosos en el valor de la sociedad. Ademas, como explican GOSHEN, y SHANNON, «The Death of
Corporate Law», New York University Law Review, 94(2), 2019, pp. 263 ss., el activismo accionarial ha forzado la
supresion de este sistema de eleccion en la mayoria de las sociedades americanas. En el ano 2000, 300 sociedades
del S&P 500 tenian consejos con eleccion escalonada. En 2017, menos de 50 empresas en el S&P 500 seguian
manteniendo este sistema.
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El segundo desajuste que se produce entre la reforma legal del consejo y el sistema de elecciéon
es que nombramiento, cese y renovacion de administradores estan controlados por la regla de la
mayoria y no permiten que los socios minoritarios puedan influir sensiblemente en el
nombramiento de los independientes, cuya funcién es precisamente protegerlos en conflictos de
intereses en que puedan incurrir los socios de control. Recordemos que el sistema de eleccién no
ha cambiado, aunque estaba disenado para una época en la que no habia obligacién alguna de
tener consejeros independientes®s. De hecho, no existia ni la propia nocién de consejero
independiente.

Los consejeros no tienen por qué estar sometidos a un sistema univoco de eleccién y separacion.
El sistema de representacién proporcional es buena prueba de ello. Y, se podria alegar, que este
sistema de nombramiento de dominicales minoritarios previene los abusos de la mayoria en la
configuracién del consejo. Un analisis detallado del funcionamiento de la representacion
proporcional, con todo, indica otra cosa.

El sistema de representacién proporcional (art. 243 LSC), lleva décadas vigente en nuestro
ordenamiento. Dada su complejidad, tradicionalmente ha tenido un papel mas estético que
operativo>. Hasta que, en tiempos mds recientes, socios significativos minoritarios han tratado
de valerse de esta regla para nombrar dominicales. La experiencia atestigua las dificultades a las
que se enfrentan los socios significativos que pretenden nombrar administradores por esta via
sin la aquiescencia de los socios de control. Asi, por ejemplo, se han articulado doctrinas
encaminadas a cesar y desalentar el nombramiento de dominicales minoritarios poniendo en
cuestion no tanto la conducta del administrador (en ocasiones se le cesa nada mas ser nombrado),
sino las motivaciones o intereses del socio que lo nombra a través del sistema proporcional, en
cuanto que presuntamente opuestas o contrarias al interés de la sociedad®®.

Finalmente, a pesar de todo lo dicho, entre los juristas espanoles parece dominar una conviccion
generalizada de que la composicién del consejo ha de ser una prerrogativa exclusiva y excluyente
del control, es decir, de los socios mayoritarios y que otorgar poder a los socios minoritarios es
peligroso. En la Seccién 7, discutiremos en detalle este punto de vista y exponemos algunas
razones por las que nos parece inadecuado.

4.3. Conveniencia de reformar el sistema de eleccion

53 Un reflejo claro de este desajuste es la cooptacién (arts. 244 y 529 deceis 2 LSC). Se trata de un sistema de
eleccion interna del propio consejo para cubrir vacantes entre juntas, que posteriormente se habra de confirmar
o ratificar por la Junta. Esta forma de cubrir vacantes al margen de la Junta simplifica la eleccion de los
administradores cuando, al fin y al cabo, la decisiéon depende del socio de control y el consejo esta compuesto solo
por ejecutivos y dominicales de control. La ratificacién a toro pasado por parte de la Junta formaliza el
nombramiento. No sorprende, por ello, que haya sido el sistema preferido por los consejos para renovar sus
asientos. Pero la entrada de los consejeros independientes, a los que no se les aplica, muestra como el sistema de
eleccion ha quedado en notable medida anticuado.

5t Vaya por delante que no se trata de defender el sistema de representacién como tal, sino como mecanismo que
permite dar voz a los minoritarios. Sobre las desventajas del “cumulative voting”, v. VENTORUZZO, European
Company and Financial Law Review ECFR, 8(2), 2011, pp. 105 ss.

55 Las otras dos reglas son de nueva factura: se trata de los arts. 229.1 e y f LSC. En este caso, la obligacién de evitar
conflictos de interés de los administradores esconde barreras protectoras de los consejos frente a la entrada de
dominicales minoritarios. La primera constituye en buena medida un mecanismo preventivo frente a la entrada
en el consejo de fondos activistas, que son quienes en la practica hacen uso de tales remuneraciones externas. La
segunda otorga carta de naturaleza a la doctrina jurisprudencial del competidor, que consiente a los mayoritarios
deshacerse con facilidad de dominicales minoritarios hostiles al control.
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De todas las reflexiones realizadas hasta ahora podemos concluir que la persistencia de un
sistema de eleccion heredado de otros tiempos ha provocado que las reformas de gobierno
corporativo que ha acometido nuestro Derecho de sociedades, aunque encomiables en conjunto,
se hayan quedado cortas, tanto en el propésito de proteger a los inversores (de mercado) como
en el proposito de modernizar los consejos de administracion. El sistema de eleccién es tal vez el
problema pendiente mas relevante para mejorar en realidad el gobierno corporativo de las
sociedades cotizadas en Espana, otorgando mds poder de decisién a los socios -a todos-. Sin
embargo, la reforma del Derecho de sociedades se ha centrado en conseguir una mayor sujeciéon
y rendicién de cuentas de los administradores frente a los inversores como grupo, sin fijarse en
los problemas diferenciales que se suscitan en relacién con la estructura de propiedad
concentrada.

Esta situacién resulta, con todo, mas dificil de mantener seglin evolucionan las cosas.
Observamos que la concentracién del capital flotante es cada vez mayor. Es solo cuestion de
tiempo que los accionistas minoritarios fuertes, competentes y combativos, como es el caso de
los inversores institucionales, y en particular, de los activistas, reclamen cambios sustanciales.
A medida que los accionistas ajenos al control ganen poder de decisién, y su voz importe, sera
mads dificil que la eleccion de los consejeros independientes se siga haciendo a sus espaldas.

5. Problemas de incentivos

En las secciones anteriores hemos abordado problemas de definicién y delimitacién, asi como los
de eleccién que rodean a los independientes. Aqui nos ocupamos de los problemas de incentivos,
que son una consecuencia de lo observado hasta ahora.

En la Seccién 2 se han explicado las condiciones legales de independencia exigidas en nuestro
ordenamiento. A su vez, en la Seccién 3 se ha incidido en la idea de que la independencia efectiva
va mas alla de la verificacién externa del cumplimiento de requisitos legales objetivos. También
se ha advertido del riesgo de “captura” o influencia que genera la propia estructura del consejo
o el sistema de eleccion®®. El propésito de este apartado es llamar la atencién sobre la importancia
de los incentivos que se derivan de ello. El punto de partida es la consideraciéon de que los
independientes van a cumplir sus funciones de manera eficaz, no por el hecho de que satisfagan
unos ciertos requisitos legales, sino por los incentivos a los que de verdad estdn sujetos. En este
sentido es importante destacar que los requisitos legales de independencia no son fines en si
mismos, sino instrumentos para que se pueda confiar en que los independientes operan de
verdad con los incentivos correctos para desempenar sus funciones de tutela de los inversores de
mercado.

En efecto, con frecuencia los juristas caemos en la tentaciéon de menospreciar la evidencia -lo
que sucede en la realidad-, y a tomar por “realidad” lo que la ley dice -o presume- que debiera
suceder. Asi, el razonamiento juridico al uso tiende a considerar que un consejero es
independiente por cumplir los requisitos que lo califican como tal (carecer de los lazos laborales
o familiares ya discutidos) vy, por ello, actuara necesariamente con independencia (respecto de

56 STRAMPELLI, «How to Enhance Directors’ Independence at Controlled Companies», Journal of Corporation Law,
44(1), 2018, pp. 103 ss., discute esta cuestién en las sociedades controladas.
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la voluntad o las preferencias de los ejecutivos o socios significativos)>’. No sélo sobre el papel,
sino también efectivamente. Es decir, el consejero es independiente y actuard como
independiente porque la ley asi lo contempla o lo presume. Y, en su caso, se piensa, para
garantizar que los independientes cumplan efectivamente con sus obligaciones, ya estan los
deberes fiduciarios y de lealtad de los administradores®.

Esta manera de ver las cosas no es proclive con frecuencia a aceptar que los incentivos son los
determinantes para que en la realidad un sujeto adopte una accién u otra, una linea de conducta
u otra. Lo mas preocupante es que los analisis que se apoyan en la sinécdoque de tomar los
contenidos de la norma por las realidades del mundo nos impiden percibir algunas de las
disfunciones o deficiencias que afectan a los independientes. La literatura juridica y financiera
internacional advierte que uno de los puntos débiles de los consejeros independientes es la
posible falta de motivacién e incentivos: ;por qué van a implicarse los independientes en
supervisar activamente si eso los va a llevar a enfrentarse a los ejecutivos y accionistas
significativos? ;Qué ganan con ello?*

Esto nos lleva a pensar que, si queremos que los independientes cumplan su funcién, es decir,
que sean supervisores activos y dedicados, es esencial que cuenten con los incentivos adecuados
que les impulsen a realizar a fondo la misiéon que tienen encomendada. Tarea no sencilla, si
pensamos que se enfrentan al incémodo encargo, entre otros, de escudrinar y acaso vetar
operaciones conflictuadas, lo que supone sin duda oponerse a los deseos de los socios de
control®,

Los incentivos importan, sin negar, claro estd, que haya independientes con altos estandares
personales que desempenan su tarea con rigor y profesionalidad por motivaciones intrinsecas o
reputacionales. Y aunque operen poderosos incentivos extralegales que incidan sobre una
conducta, el ordenamiento puede reforzar (o debilitar) esos incentivos a través de normas
juridicas y sus consecuencias. Un ejemplo de cémo la regulacién influye en los incentivos lo
encontramos en nuestro Derecho en el limite al nimero de afios que un consejero independiente
puede permanecer en el cargo (art. 529-duodecies.4 i) LSC). Esta norma trata de contrarrestar los
riesgos de dependencia estructural o de captura posterior que senalamos en el apartado 3.3: los

S7V. RODRIGUES, Journal of Corporation Law, 33(2), 2008, pp. 447 ss., en p. 463: «that mere outsider status—defined
by lack of ties to the corporation— makes a director an ideal fit for any board, is to fetishize a mere proxy for the
good agent».

% No es dudoso que el sistema de responsabilidad de los administradores sirve para incentivar a los
administradores a cumplir sus deberes. Pero los mecanismos de responsabilidad y su cumplimiento son costosos
e imperfectos. Es mas, los deberes de lealtad son en general mas aptos para evitar fraudes o conductas claramente
indeseables que para motivar de manera continuada las actuaciones éptimas de los administradores,
especialmente si el estandar de revision de los tribunales es formalista, como es el caso en Espafia y en otros paises
europeos. En la mayoria de las jurisdicciones el sistema de responsabilidad se enfrenta a muchas limitaciones. V.
GUTIERREZ URTIAGA, y SAEZ LACAVE, «Deconstructing Independent Directors», Journal of Corporate Law Studies,
13(1), 2013, pp. 63 ss. LIN, Journal of Corporation Law, 44(3), 2019, pp. 515 ss.

9'V. GUTIERREZ URTIAGA, Y SAEZ LACAVE, Journal of Corporate Law Studies, 13(1), 2013, pp. 63 ss., en pp. 87-88.

V. STRINE, «The Inescapable Empirical Foundation of the Common Law of Corporations», Delaware Journal of
Corporate Law, 27, 2002, pp. 499 ss., en p. 509, que describe graficamente al socio de control como un gigantesco
gorila de 800 libras de peso que desea zamparse unos platanos y al independiente como un débil chimpancé, del
que no cabe esperar que se interponga en el camino del gorila, aunque éste le haya dado, supuestamente, poder
de veto.
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incentivos a supervisar activamente que tiene un independiente a los gestores o a los socios de
control se “gastan” o se “deprecian” con el tiempo de servicio en el consejo®'.

Con todo, tenemos la sospecha de que nuestro ordenamiento societario no ofrece con claridad e
intensidad suficiente los incentivos correctos a los independientes. La mejor prueba de ello tal
vez la podemos encontrar en el sistema de eleccién de los administradores a través de la regla de
mayoria: cuando hay socios fuertes o de control, el sistema de mayoria hace que el
nombramiento, reeleccion o cese de los administradores -incluidos los independientes-
dependan enteramente de la voluntad de los socios de control.

Lo que nos lleva de nuevo a la necesidad de reajustar el sistema de incentivos del sistema de
eleccion cuando hay socios significativos. Parece evidente que un Derecho de sociedades
preocupado por el gobierno corporativo de las sociedades cotizadas debiera repensar los
mecanismos de nombramiento, cese y renovacion con dos fines. Primero, reducir los -
indeseados- incentivos de los independientes de congraciarse con los socios de control (a quienes
deben supervisar), que generan riesgo de captura. Segundo, reforzar los incentivos de los
independientes para defender los intereses del capital flotante y rendir cuentas ante los
inversores externos.

5.1. Incentivos perversos por riesgo de captura

Como se ha apuntado mads arriba, existen dos dimensiones de los incentivos sobre las que
podemos incidir para abordar el propésito de dotar de una mayor independencia a los consejeros
independientes. La primera dimensién se concentra en rebajar los incentivos indeseados del
sistema de eleccién actual, lo que se puede denominar el riesgo de captura. Con la denominacién
de riesgo de captura nos referimos a la capacidad del socio de control para nombrar y mantener
en el puesto a los independientes que le sean afines y, con ello, desvirtuar su papel de supervisiéon
y contrapeso al control societario. La conexion entre las decisiones de nombramiento, cese y
renovacion genera incentivos para que el independiente sea deferente hacia los socios de control.

En términos microeconémicos, diriamos que este es un juego relacional o relaciéon de
reciprocidad que implicitamente se establece entre las partes, en el que el cese puede verse como
un castigo y la renovacién como un premio que otorga el principal (es decir, quién toma las
decisiones y dispone los términos de la interaccién) a su agente (el consejero). La libertad de
cesar por mayoria establece tacitamente la amenaza de separacién inmediata para el consejero
que levante la voz o el voto en consejo frente a decisiones de los socios de control. Asi, la
capacidad de la mayoria de cesar al consejero antes de que termine su mandato actia de facto
como una amenaza velada para inducir una rebaja en la intensidad supervisora de los
independientes. Por su parte, la decision de renovacién puede verse como una recompensa por
servicios prestados, lo cual tiene su l6gica y cumple un propdsito entendible en el caso de los
dominicales o ejecutivos, pero carece de ellos cuando se trata de independientes. Asi, un
consejero independiente disfrutard de otro mandato como consejero si su labor en el primer
mandato ha resultado satisfactoria para quien ostenta la mayoria (aunque no lo sea para los
inversores de mercado, que son a quienes deben representar, en el propdsito legal).

1V, NILI, Hastings Law Journal, 68(1), 2016, pp. 97 ss., en pp. 131-132.
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Asi pues, como el sistema de eleccién no discrimina en funcién del tipo de consejero, suministra
los mismos incentivos para los dominicales que para los independientes. Esto es distorsionador
en el caso de los independientes. Tiene l6gica que el sistema mayoritario de nombramiento y
cese sirva para alinear a los dominicales con los socios de control porque estos (con respeto a su
deber fiduciario general de independencia) representan sus intereses en el consejo. Pero aplicado
alos independientes provoca su "dominicalizacién", y conduce a que, en sus resultados efectivos,
la distincién entre ambas categorias de consejeros se difumine, como explicamos en el apartado
3.1.

5.2. Falta de incentivos reputacionales por rendicion de cuentas ante los socios externos

La otra dimensién de los incentivos trata de promover aquellos beneficiosos o conducentes a la
actuacién genuinamente independiente de estos consejeros. Hemos comprobado que el sistema
de eleccion vigente en Espana ofrece incentivos para que el independiente haga suyos los deseos
de los socios de control. Este problema, aunque importante, podria ser contrarrestado si hubiese
fuertes incentivos reputacionales. Pero nuestro sistema tampoco parece suministrarlos con la
intensidad deseable.

Cuando la literatura especializada hace referencia a los independientes, se suele senalar que,
dado que no reciben remuneracién variable, el mayor incentivo que tienen para realizar
efectivamente su funcion de supervisién es esencialmente reputacional. Al desempenar sus
funciones supervisoras de manera profesional y exigente aumentaran su prestigio y buen
nombre. Esto, a su vez, les permitird acceder a otros puestos de consejero en otras companias en
el futuro. Por ello, labrarse una buena reputacién como eficaz supervisor seria el mayor activo de
los independientes para ser cotizados en el “mercado de administradores”.

Sucede, no obstante, que la reputaciéon no tiene por qué ser el activo mas valioso de los
independientes si el mercado carece de mecanismos para reconocerlo y valorarlo
adecuadamente. Asi, en un sistema de eleccién dominado por quien ostenta la mayoria, el juicio
que puedan tener los accionistas externos sobre la calidad del desempeno que ha realizado el
independiente en la defensa de sus intereses no es relevante para promocionarse. No lo es ni para
el cese o la renovacién en la empresa en la que sirve, ni para la nominacién en otras empresas
cotizadas, donde también habria de ser nominado por quien alla ostente la mayoria. En un
sistema de estas caracteristicas lo que se acaba valorando de un independiente no es tanto su
reputacién para afrontar con vigor los conflictos de interés de los socios de control, como su
afinidad con la vision dominante en el consejo, que a su vez refleja la de quienes ostentan el
control societario. A este respecto es interesante senalar que, como podemos ver en la Tabla 1,
los consejeros independientes son los que tienen mayor probabilidad de haber sido nombrados
durante el mandato del actual CEO y/o presidente, comparados con las demds categorias de
consejeros.

El problema de incentivos no solo requiere limitar el poder de la mayoria, sino que también
precisa que los independientes estén motivados para aumentar el valor de su reputacion en el
futuro haciéndose valer ante a los inversores externos. En la siguiente seccién analizamos
sistemas alternativos de elecciéon para conseguir esta mejora en los incentivos de los
independientes.
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6. Mecanismos alternativos para el nombramiento, cese y reeleccién de
independientes

En esta seccién proponemos ciertas reglas alternativas de nominacion, cese y reeleccién de los
consejeros con el animo de fortalecer la independencia efectiva de los independientes y darles
los incentivos adecuados para desempenar su tarea con el mas alto estandar de profesionalidad
y eficacia.

Sabemos ya que el sistema actual, segiin el cual el nombramiento, el cese y la renovacién de los
independientes suponen puras decisiones discrecionales de quienes ostenten la mayoria no
favorecen la independencia efectiva.

Para intentar mejorar la situacién, tal vez la introduccién de normas de nombramiento, cese y
renovacion que limiten el poder de la mayoria y/o aumenten el de la minoria puede ser una via
digna de ser explorada®. Analizamos aqui tres reglas concretas. La primera se refiere a crear una
“franquicia” o tiempo minimo durante el cual el independiente no pueda ser cesado ad libitum
(v. infra. 6.1). Las otras dos buscan otorgar mayor poder de decisidn a los socios externos o no
significativos en el nombramiento, renovacién y cese de los independientes. Primero,
analizamos la posibilidad de otorgar un derecho exclusivo a los accionistas externos para decidir
el nombramiento, cese o renovacién de los independientes. Tal derecho supondria que los socios
mayoritarios no podrian objetar u oponerse a tales decisiones. El antecedente de esta estrategia
en derecho comparado se encuentra en la regla del voto di lista de la normativa italiana (v. infra.
6.2). Segundo, analizamos un posible derecho de veto de la minoria a las decisiones mayoritarias
de nombramiento, terminacién y renovacion del independiente. Antecedentes de esta estrategia
los encontramos en la normativa societaria del Reino Unido y de Israel (v. infra. 6.3).

6.1. Mandato minimo de los consejeros independientes

La regla mas simple que podemos concebir para aumentar el margen de los independientes para
ejercitar sus funciones de supervision con genuina libertad de criterio se basa en limitar la
influencia de los socios de control en la separacion o sustitucién de estos consejeros. Tras el
nombramiento inicial se estableceria un periodo de mandato para que los independientes
pudieran adoptar decisiones con total autonomia, sin la injerencia, ni siquiera indirecta y
estructural a través de la facultad de remocién que tiene siempre la mayoria. De esta manera no
veran peligrar su cargo por la amenaza de cese ante desavenencias con los socios significativos o
de control. Para ello habria que reformar el art. 223. 1 LSC para que estos consejeros, en el curso
de su mandato, hasta llegar el momento en que sea necesario votar su renovacion, sélo pudieran
ser cesados por la junta si concurriera una justa causa y, en todo caso, con la publicidad que

62 El trabajo de referencia sobre la materia es BEBCHUK, y HAMDANI, University of Pennsylvania Law Review, 165(6),
2017, pp. 1271 ss. Entre nosotros, analiza estas cuestiones MEJIAS LOPEZ, El consejero independiente. Estatuto y
funciones, La Ley, 2012.

¢ La Financial Control Authority (FCA) de Reino Unido explica estas reglas en el documento FCA, PS14/8: Response
to CP13/15—Enhancing the effectiveness of the Listing Regime, 2014.
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garantiza su inclusion en el orden del dia desde la convocatoria de la Junta®. Esta es en la
actualidad la recomendacion nimero 21 del Cédigo de Buen Gobierno Corporativo®.

Desde el punto de vista de los incentivos, mantener a los independientes en el cargo, atin a pesar
de la desaprobacién de los socios de control, afecta a la independencia de estos consejeros mas
que cualquier otra medida o correccién en la que pudiéramos pensar. Por eso creemos que la
exigencia del cumplimiento obligatorio del término del mandato en el cargo, durante el cual no
se pudiera cesar al independiente ad libitum, constituye la intervencion legislativa mas eficaz
para fomentar su autonomia respecto a la influencia de los socios que lo nombraron.

Esta conclusién no es necesariamente intuitiva. Con frecuencia, cuando se medita sobre como
fortalecer la independencia de estos consejeros, se pone el acento en el nombramiento y en la
validacién de candidatos idoneos desde la perspectiva de las condiciones de independencia ex
ante. Esta vision es necesaria, pero incompleta, pues pierde de vista la importancia de los
incentivos estructurales y el riesgo de captura a lo largo del tiempo. No hay duda de que cuanto
mas profesionales y capaces sean de inicio los consejeros independientes, tendrdn mayores
incentivos reputacionales para supervisar diligentemente y oponerse cuando deben a los deseos
de los socios de control. Pero tales incentivos no bastan en muchos casos. Si los profesionales
buscan tener éxito en sus futuras carreras como consejeros, y colocarse en otros consejos, pronto
aprenderdn que, si no gozan del aval de los socios significativos o de control, su carrera sera
breve. Lo mas probable es que sean separados a la primera de cambio o se vean abocados a dimitir
para ahorrarse el bochorno del cese. Con ello pueden anticipar que no se les vuelva a patrocinar
para ningdn otro nombramiento. Por eso, mas alld de impulsar la seleccién de las personas mas
cualificadas sin vinculos con la empresa o con los socios de control, urge dotarles de un dmbito
de autonomia en su actuacién como consejeros. El mecanismo mas elemental de conseguir este
objetivo es limitar la capacidad de revocacion de su mandato por obra de la mayoria.

Con todo, una regla de estas caracteristicas pensada para reducir el riesgo de captura de los
independientes por parte de los socios de control, presenta dos dificultades. La primera tiene que
ver con la definicién de causa justa que legitimaria la destitucién por la Junta. Debe constrenirse
a incumplimientos del consejero bien definidos y muy graves. De lo contrario, serviria de cauce

¢ V. el comunicado de la CNMV del 23 de diciembre de 2022 sobre la investigacién realizada respecto a las
modificaciones del consejo de administracion de Indra y los eventuales acuerdos entre sus accionistas: «No
obstante, el cese en junta de un nimero tan elevado de consejeros independientes, a propuesta de accionistas sin
presencia alguna en el consejo, con el conocimiento del presidente y sin inclusién en el orden del dia ni en los
complementos, supone un hecho de indudable trascendencia, porque afecta a la percepcién sobre la calidad y
seriedad de gobierno corporativo de una compania cotizada de primer nivel». La racionalidad de la regla del art.
223.1 LSC tiene sentido para reforzar la rendicion de cuentas de los ejecutivos frente a los socios, que es
justamente para lo que esta pensada. Pero carece de sentido para forzar la salida por la puerta de atras de los
independientes, como pasé en Indra.

¢ Recomendacién 21: Que el consejo de administracién no proponga la separacién de ningin consejero
independiente antes del cumplimiento del periodo estatutario para el que hubiera sido nombrado, salvo cuando
concurra justa causa, apreciada por el consejo de administracion previo informe de la comision de
nombramientos. En particular, se entendera que existe justa causa cuando el consejero pase a ocupar nuevos
cargos o contraiga nuevas obligaciones que le impidan dedicar el tiempo necesario al desempeno de las funciones
propias del cargo de consejero, incumpla los deberes inherentes a su cargo o incurra en algunas de las
circunstancias que le hagan perder su condicién de independiente, de acuerdo con lo establecido en la legislacion
aplicable. También podra proponerse la separacion de consejeros independientes como consecuencia de ofertas
publicas de adquisicién, fusiones u otras operaciones corporativas similares que supongan un cambio en la
estructura de capital de la sociedad, cuando tales cambios en la estructura del consejo de administracién vengan
propiciados por el criterio de proporcionalidad senalado en la recomendacién 16.
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facil para bendecir cualquier maniobra para deshacerse de los independientes o para hacerles
dimitir a fin de evitar el impacto publico de verse acusados de falta de profesionalidad. Asi, por
ejemplo, ocupar puestos de consejero en otros consejos (lo que se conoce como el caso del busy
director) no justificaria el cese intempestivo®®.

El otro inconveniente de este diseno se refiere a la renovacion. La regla funciona bien para evitar
que la mayoria se deshaga anticipadamente de independientes rigurosos a través de su poder de
cesarlos anticipadamente de su cargo. Pero se queda corta a la hora de premiar comportamientos
deseables mediante la renovacion. Al final, si la renovacién se mantiene como una decisiéon
irrestricta de los socios de control (la mayoria), lo mas probable es que el independiente
intachable, que ha trabajado en favor de los accionistas externos y que no ha podido ser separado
con anterioridad, se vaya a su casa con su reputacion intacta después de cumplir con su mandato,
pero no continuara como consejero. Asi vista, la proteccién a los independientes durante el
término de su mandato inicial s6lo consigue postergar la captura de los mds afines tras un
periodo de prueba o, dicho en otros términos, una regla que impida remover anticipadamente ad
nutum a los consejeros no es suficiente por si sola para disciplinar a los independientes solicitos
con los mayoritarios, una vez son nombrados.

Podriamos pensar en varias soluciones para paliar este efecto. La primera es limitar la
permanencia a 6 anos o ampliar el mandato inicial directamente a 12 anos sin posibilidad de
renovaciéon, y que, una vez cumplido el mandato unico, los independientes deban
necesariamente dejar el consejo. En este caso el problema seria como capitalizaria el consejero
independiente la reputacién de paladin de los socios externos que haya conseguido durante su
mandato. En un entorno donde la mayoria de las sociedades tiene socios de control, no parece
muy probable que estos independientes reputados tengan ventajas para colocarse en otro
consejo.

Como veremos a continuacién, una solucién mas prometedora, teniendo en cuenta la habitual
estructura de propiedad de nuestras empresas, estriba en dar mas poder de decisién respecto a la
renovacion a los inversores externos.

6.2. Derechos exclusivos de la minoria

Sin duda, el cambio mas drastico respecto del esquema vigente consistiria en adoptar un sistema
de eleccion por el que los independientes fueran nominados, cesados y renovados por decision
de los inversores externos (y contra la posible objecion de los socios de control).

A fin de cuentas, si se supone que los independientes sirven a los intereses del capital flotante, y
visto que la regla de mayoria no preserva adecuadamente la independencia efectiva y estructural
respecto de los socios de control, pareceria razonable que los inversores externos pudieran
seleccionar a los candidatos y decidir su futuro en el consejo en funcién de la capacidad que
hayan demostrado en el ejercicio del cargo que se orienta, precisamente, en su interés. Es de

% No es infrecuente que los independientes presten sus servicios en varios consejos, de ahi que podria resultar
oportunista utilizar tal circunstancia como excusa para cesarlos. En cambio, en el caso particular de las entidades
de crédito, si esta tasado el numero de consejos de los que puede formar parte un consejero de forma simultanea
en el articulo 26 de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervisién y solvencia de entidades de crédito.
Igualmente, el régimen de incompatibilidades y limitaciones esta desarrollado en las Directrices de EBA y ESMA
de evaluacion de idoneidad de los miembros del 6rgano de administraciéon
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imaginar, ademads, que tal regla seria beneficiosa no sélo para mejorar la independencia y el
rendimiento de los independientes en el consejo, sino que aumentaria la calidad de los
candidatos elegibles. Con todo, una regla de estas caracteristicas seria dificil de adoptar en
nuestro ordenamiento, surgiendo dos graves inconvenientes de muy distinta indole.

En primer lugar, la objecién mas sustancial reside en el plano de la justificacién de la regla,
porque la mayor libertad de los independientes se gana a costa de reducir el poder de los socios
de control en la configuracién del consejo. Es una regla manifiesta y decididamente contra-
mayoritaria. Desde esta perspectiva, seria una regla que despertaria una fuerte oposicién en un
entorno como el nuestro, de clara concentracién del capital. Una via para superar estas
limitaciones seria la férmula italiana del voto di lista, que permite a los inversores institucionales
elegir un nimero predeterminado de independientes en funcién de las dimensiones del consejo
a través de una propuesta alternativa de candidatos®’. Esta féormula recuerda al sistema de
representacion proporcional en tanto que reserva un nimero reducido de puestos en el consejo
a los candidatos elegidos por los minoritarios. Pero la norma italiana presenta numerosas
ventajas técnicas y de funcionamiento respecto al sistema tradicional de representacion
proporcional. Ademas, Assogestioni (la asociacion italiana de gestion de activos) juega un papel
esencial en la seleccion de candidatos idéneos. Sin embargo, cuesta imaginar que un sistema de
estas caracteristicas pueda abrirse paso en Espana para elegir independientes, habida cuenta de
la suspicacia que ha suscitado el sistema proporcional por parte de doctrina y jurisprudencia. Por
ejemplo, no seria de extranar que por mucho que los candidatos cumplieran las condiciones
objetivas de independencia que establece la ley, al ser nombrados por la minoria, se les reputara
dominicales.

En segundo lugar, existe una importante objecion practica debida a los problemas de informacion
asimétrica y accion colectiva propios de los accionistas dispersos en sociedades cotizadas. Para
la mayoria de los accionistas minoritarios el coste de informarse y votar en el consejo es alto, con
lo que tenderdn a mostrar la bien conocida “apatia racional”. Para que este sistema alternativo
pudiese funcionar correctamente seria preciso un grado significativo de compromiso por parte
de los inversores institucionales y, especialmente, de los fondos de inversién generalistas y
fondos activistas, que cuentan con los recursos y los incentivos para acceder a la informacién
sobre la calidad de los independientes. Sin embargo, hacer descansar la eficacia de la norma en
la actuacion de los inversores institucionales también pude ser problematico.

En relacién con los fondos generalistas, aunque los cambios que se vienen produciendo en las
ultimas décadas muestran una tendencia hacia la concentracién del capital flotante en manos de
fondos de inversion, lo cierto es que muchos de estos fondos, incluso aunque ejerciten el derecho
de voto, siguen pasivamente recomendaciones de los servicios de asesoramiento de voto como
Glass Lewis o ISS®. Por lo tanto, dejar las propuestas en sus manos podria llevar a dar un poder

7V. BALP, y STRAMPELLI, «<Empowering Institutional Investors in Concentrated Ownership Contexts: The Case of
Italy», South Carolina Journal of International Law and Business, 17(1), 2020, pp. 44 ss. BELCREDI, y FERRARINI,
«Board Elections and Shareholder Activism: The Italian Experiment», en BELCREDI, y FERRARINI (eds.), Boards and
Shareholders In European Listed Companies: Facts, Context And Post-Crisis Reforms, 22 ed., Cambridge University
Press, 2013, pp. 365 ss. VENTORUZZO, European Company and Financial Law Review ECFR, 8(2), 2011, pp. 105 ss.

% Sin embargo, para RICHTER, y FERDINANDI, «The Evolving Role of the Board: Board Nomination and the
Management of Dissenting Opinions», Italian Law Journal, 4(2), 2018, pp. 611 ss., la experiencia italiana parece
indicar que los inversores institucionales se han implicado y se ha aumentado el activismo accionarial por esta
via.
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inusitado a estas empresas de asesoramiento de voto. Respecto a los fondos activistas, estos
fondos se han mostrado reticentes a tomar participaciones en empresas con accionistas
significativos, donde con participaciones pequenas es imposible conseguir cambios sin la
aquiescencia de los significativos. Por otra parte, si adquieren una participacién suficientemente
grande, estos activistas pueden utilizar el sistema de votacién proporcional para nombrar
dominicales que les representen, por lo que sus propuestas respecto a los independientes podrian
ser vistas como sospechosas®.

6.3. Derechos de veto de la minoria

El derecho de veto de la minoria es otra alternativa para incrementar la capacidad de influencia
de los socios minoritarios y que, a diferencia de los derechos exclusivos, preserva las potestades
politicas de los socios mayoritarios.

El derecho de veto de la minoria mantiene la prerrogativa de los socios de control para proponer
independientes en los procesos de nombramiento y renovacién, pero concediendo a los
inversores externos la facultad de censurar las decisiones de los mayoritarios. Con todo, conviene
aclarar de antemano que un sistema basado en el veto modera, pero no cercena, la dependencia
estructural de los independientes hacia los socios de control. La razén estriba en que el ejercicio
optimo del veto padece restricciones de accidén colectiva y de incentivos por parte de los
inversores externos. En particular, requiere de informacion, cuya adquisicién es costosa, y lo es
de manera asimétrica en relacién con inversores internos y externos.

El veto de la minoria podria operar en relacién con las tres decisiones mayoritarias sobre los
independientes: nombramiento, cese y renovacion.

a. Veto de la minoria en relacion con el nombramiento

En relacién con el nombramiento, el veto de los minoritarios introduciria un filtro adicional para
el acceso de los independientes al consejo. El veto otorgaria a los minoritarios mayor capacidad
para revisar los nominados para consejeros independientes y bloquear la eleccién de aquellos
menos profesionales o con mayor riesgo de sentirse en deuda con el socio de control tras el
nombramiento. Esto elevaria el liston en el proceso de selecciéon de los independientes de dos
maneras. Por un lado, podria persuadir a los socios de control para que se abstuvieran de
proponer candidatos de peor calidad a fin de ahorrarse el bochorno de que sean rechazados o
descartados. Por otro, se buscaria alentar a los socios de control para que busquen y propongan
como independientes a candidatos que, por sus cualidades y profesionalidad, sean
nombramientos dificiles de rechazar. Asi el derecho de veto despliega efectos ex ante, al obligar
a los socios de control a auto-censurarse en la seleccion de los candidatos a entrar en el consejo
como independientes.

¢ STRAMPELLI, «Italian slate voting and semi-dispersed corporate ownership: Lessons from the Generali case», The
ECGI Blog, 21 junio 2022, explica como los casos recientes de Telecom Italia y Generali muestran como se puede
comportar este sistema en entornos de capital semi-disperso.
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El veto en la nominacién se ha implementado en el Reino Unido de manera consultiva en un
sistema de doble junta”. La minoria puede vetar en la primera junta, pero el independiente
vetado puede ser elegido en una segunda junta Gnicamente con los votos de la mayoria. Este
sistema consultivo estd basado en dar publicidad y, por lo tanto, someter a incentivos
reputacionales de presién a los socios de control, en los que sigue recayendo, en tiltimo extremo,
la decision final. La fuerza de este mecanismo depende criticamente de las necesidades que tenga
la empresa de atraer capital en el mercado financiero. Cuando la empresa puede autofinanciarse,
se corre el riesgo de que el veto no surta los efectos deseados y los socios de control persistan en
su plan de nombrar independientes que rechaza la minoria y, en particular, los inversores
institucionales’.

b. Veto de la minoria en relacion con el cese

La misma regla debiera extenderse a la decision de cese del independiente. Parece claro que
tendria poca eficacia otorgar derechos de decisién de los socios minoritarios en relacién con el
nombramiento, si los socios de control mantienen intacto su poder de separar libremente al
administrador por mayoria. En tal tesitura, el socio de control trataria de deshacerse del
independiente que, aun contando con su apoyo inicial, ha resultado menos cooperativo o mas
incémodo de lo previsto. Para evitar este efecto pernicioso, es inexcusable limitar la capacidad
de revocar a los independientes por mayoria, incluso sin constar en el orden del dia de la junta,
como ocurrid en el caso de Indra. En el apartado 6.1 hemos considerado la introducciéon de un
periodo minimo de mandato para los independientes como una via de conseguir este efecto, pero
hemos apuntado los problemas que comportaria. La alternativa podria hallarse en una norma de
veto para el cese, de manera que la minoria pueda, si lo desea, garantizar que los consejeros
cumplan con el término de su mandato y no se vean separados de su cargo por falta de sintonia
con el CEO o los socios de control.

Aun y todo, el sistema de veto se queda corto en este tipo de decisiones. No tanto sobre el papel,
como en su probable plasmacion practica. Y esto es asi porque el ejercicio del veto es costoso, lo
que implica que se ejercitard en menos ocasiones de las que seria en teoria deseable. Se les pide
a los inversores externos que se opongan a la decisién del socio o socios de control de cesar al
independiente. Es decir, que se enfrenten y se desgasten en una disputa para parar los pies a los
socios de control en esta concreta materia. Esto sucederd mas cominmente en las decisiones de

0 Las reglas con las que deben cumplir las sociedades cotizadas en Reino Unido fueron modificadas en mayo de
2014 para dar mas peso a los consejeros independientes ante la presencia de socios de control, en respuesta a los
posibles abusos de poder por parte de los accionistas mayoritarios tras una ola de salidas a bolsa de sociedades
controladas. Asi, la nueva normativa -LR 9.2.2ER- establece que cuando la sociedad cotizada tiene un accionista
de control, la eleccién o reeleccién de directores independientes debe ser aprobada por separado tanto por los
accionistas externos (accionistas minoritarios) y la junta general. Si dicha eleccién o reeleccién no se aprueba de
conformidad con este mecanismo de votacion dual y la sociedad desea perseverar en la eleccién del candidato
propuesto, se debe realizar una nueva votacién en una junta convocada al menos 90 dias, pero no més de 120 dias
después de la votacion original. Esta vez, la nominacion se aprobara por mayoria simple de los votos ejercidos
(incluidos los votos de los accionistas mayoritarios).

1 Un claro ejemplo de ello son los casos de Direct Sports o Ferrespo, que discute REDDY, «The Fat Controller:
Slimming Down the Excesses of Controlling Shareholders in UK Listed Companies», Oxford Journal of Legal Studies,
38(4), 2018, pp. 733 ss., en p. 744: «If the purpose of the dual vote is to influence a controlling shareholder to
either reconsider the re-election or appointment of the relevant director or to restructure the board, for example
by the addition of further independent directors, prior to the second vote to assuage minority shareholder
concerns, plainly that purpose was not fulfilled in the case of Sports Direct».
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cese que en las de nombramiento, porque los problemas de asimetria de informacién sobre el
rendimiento del consejero y de accién colectiva se agravan.

En consecuencia, instaurar un sistema de veto puede mejorar la situacién de dependencia
estructural del independiente respecto de los socios de control y, acaso, puede frenar los casos
mas escandalosos, como el de Indra, pero esta lejos de ser una solucion perfecta. Por todo ello,
para que este derecho de veto sobre el cese pueda funcionar correctamente, estimamos que debe
ir acompanado por la exigencia de que la separacion de los independientes por parte de la junta
no sea ad nutum, sino ad causam, y en todo caso, constando en el orden del dia.

C. Veto de la minoria en relacion con la renovacion

La otra decision relevante es la de si renovar o no llegado el final del mandato. En este caso, el
derecho de veto estaria encaminado a reducir la dependencia que hemos llamado estructural
respecto de los accionistas mayoritarios y los ejecutivos. En este contexto, el veto de la minoria
a la renovacion funcionaria como mecanismo de rendicion de cuentas, reforzando los incentivos
de cumplimiento de las obligaciones frente a los inversores dispersos. En efecto, si la minoria
tiene voz sobre la renovacién, significa que valorarad la continuidad del independiente en el
consejo en funcién de su comportamiento en el periodo anterior. Esto permite que los
independientes tengan incentivos a tomar en consideracién los intereses de los inversores
externos -y no tinicamente los del socio de control- si quieren repetir otro periodo.

Para que esta medida sea realmente eficaz ha de ir acompanada de alguna limitacién al cese por
mayoria. A nadie se le oculta que, si los independientes se enfrentan al socio de control en favor
de los inversores externos, pero el socio de control mantiene el control absoluto sobre el cese, el
independiente incomodo seria cesado sin mas o no propuesto para su renovacion. Es mas, llegado
a este punto, el independiente que sabe que no cuenta con el apoyo de la mayoria tendria la
tentacion de dimitir para evitarse el sonrojo y el mal trago de no ser incluido en la lista para el
siguiente mandato.

7. Propuesta de cambios e implementacion de los mismos en nuestro
ordenamiento

Del analisis anterior de los mecanismos alternativos de nombramiento, cese y renovacion se
concluye que, pese a que no existe una solucién ideal al problema de garantizar la independencia
completa de los consejeros independientes, es aconsejable y posible mejorar nuestro régimen
legal para reducir el alto riesgo de captura y la escasa rendicién de cuentas ante los socios
externos que existe con la normativa actual. En este apartado realizamos una propuesta concreta,
consideramos la manera de implementarla y defendemos su viabilidad.

7.1. Propuesta de cambio

Todo el andlisis realizado nos lleva a la conviccién de que la reforma normativa que permitiria
reducir efectivamente el riesgo de captura de los independientes y minimizar, simultineamente,
la pérdida de control de los socios significativos consistiria en combinar (i) la exigencia de que la
separacion o cese de los independientes por parte de la junta no sea ad libitum, sino ad causam,
y en todo caso, constando en el correspondiente orden del dia y (ii) reforzar la voz de los
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inversores externos en la renovacién de los independientes, bien a través de un derecho exclusivo
de nombramiento o bien a través de un derecho de veto (rea, y no meramente consultivo).

La combinacion de estas dos medidas implicaria que el independiente, nominado inicialmente
por los socios de control y que puede ser cesado por estos por causa justificada, sin embargo, a la
postre, se ve obligado a rendir cuentas ante los inversores externos. Un independiente sdlo podra
garantizarse la renovacion si ha demostrado ante los socios de mercado su capacidad y voluntad
de supervisar al socio de control. Este ajuste normativo conseguiria simultdneamente dos
objetivos. Primero, reducir el riesgo de captura y aumentar los incentivos reputacionales y el
nivel efectivo de supervision que ejercen los independientes para los socios externos. Segundo,
no obligaria a los socios de control a aceptar independientes que consideren inadecuados, ya que
el nombramiento y cese, con causa, aun estarian en manos de la mayoria del capital.

La concurrencia de ambas modificaciones legales fungiria como mecanismo de incentivos
combinando premio y castigo. Como premio, permitiria que los independientes que se han
tomado en serio su tarea de supervision, sean renovados, sin poder ser separados por el socio de
control, puesto que su cese solo puede ser ad causam. Como castigo, implicaria que aquellos
consejeros que han dado apoyo al socio de control en los casos de conflictos de interés con la
minoria se exponen a un riesgo mas elevado de no ser renovados al final de su mandato inicial.

7.2. Implementacién

En cuanto a implementacién, la cuestiébn mas complicada seria establecer un mecanismo que
otorgase poder a los socios externos en la decision de renovaciéon. Tal mecanismo puede
articularse a través de dos vias: una regla de mayoria de la minoria, o, alternativamente, una
regla de mayoria reforzada (en el entorno del 70%). Observamos ventajas e inconvenientes en
cada una de ellas.

La regla de mayoria de la minoria da el poder exclusivo a los socios externos y ajenos al control,
mientras que la mayoria reforzada se comparte el poder de renovacién con los socios de control,
que necesitaran el apoyo de los socios externos.

En ambos casos, el problema fundamental en la implementacién sera la limitacion del poder de
decision del poder de voto de los socios de control. Cuando el control esta en manos de los socios
mayoritarios, limitar su voto, aunque sea en determinadas situaciones conflictivas, se percibe
como un desapoderamiento o vaciamiento de su condicién de socio (no obstante, v. infra 7.3) y
encontrara previsiblemente gran oposicion.

Un problema adicional, en el caso de la atribucién de derechos exclusivos a la minoria, es la
identificaciéon de mayorias y minorias cuando, en lugar de haber un Gnico socio de control, el
control es difuso. Este tipo de control difuso, que esta en manos de varios socios y es de caracter
relacional, es el que concurre en el caso de Indra y es también el caso de otras muchas sociedades
cotizadas espanolas. El problema que plantea este tipo de control con una norma de mayoria de
la minoria es identificar y separar a los socios que forman parte del control de aquellos que son

2 No hemos llegado a una opinidn firme sobre la posibilidad de que el consejero no renovado por veto de la minoria
pudiese mantenerse en el consejo bajo otra categoria de consejeros, en pago a los servicios prestados. Creemos
que esto no es deseable, pero al menos, no servirian como supervisores independientes.
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ajenos al mismo. A falta de pactos para-sociales, no es evidente que estemos ante sociedades
controladas (aunque de facto haya cooperacion entre los socios significativos). Cabe esperar que
los socios realmente alineados con el control tratasen de acreditar frente a la sociedad que no
estan afiliados al bloque de control y asi apuntarse a la Junta de los socios minoritarias para votar
a favor del control (y en contra del veto). Esta estrategia tendria dos consecuencias perniciosas.

La primera es que aumentaria la litigacién, porque la discusién sobre la acreditacion del socio
como minoritario se trasladaria a los tribunales, y no es evidente que los jueces sean capaces de
identificar a través de otros indicios, como el historial de voto, si el socio en cuestién participa o
no en el control.

La segunda es que se desvirtuaria el proposito de la regla de proteger el interés de los inversores
minoritarios, dado que del ejercicio del voto no resultaria efectivamente en la proteccién de los
inversores externos al control. Con todo, una regla de estas caracteristicas seria viable y
funcional en sociedades con una base amplia de inversores institucionales.

7.3. Algunas potenciales objeciones al cambio de normativa

El mayor problema para la aceptaciéon de una propuesta como esta es la restriccién que impone
a los derechos de control de la mayoria. ;Es legitimo quebrantar el poder de control de los
mayoritarios?

Es un hecho que los mecanismos que reducen el poder de decision de la mayoria en favor de la
minoria no gozan de buena reputacion en la literatura juridica espafnola. La perspectiva mas
generalizada es que la eleccién y cese de los administradores es una prerrogativa de la mayoria,
y compartirla, a través del veto, o dejarla al arbitrio de la minoria, menoscaba los legitimos
derechos de control y de decisién y abre la puerta a subvertir el normal funcionamiento
societario. En esta seccion explicamos cuales serian estos potenciales males y discutiremos si
nuestra propuesta es susceptible de causarlos.

a. Lavoz de la minoria como mecanismo de extorsion

Un primer mal que tradicionalmente se achaca a otorgar poder de decisién a la minoria es que
pueda ser utilizado como un mecanismo de extorsion. Este riesgo, circunscrito a la renovacién o
no de independientes que son, en todo caso, nombrados por mayoria, parece muy remoto en las
sociedades cotizadas, donde la minoria estd dispersa, incluso tratindose de inversores
institucionales. ;Co6mo y con qué objetivo comun podrian coludir cientos de inversores
minoritarios en contra de los socios de control? ;Cual seria el mecanismo de extorsién que podria
darles beneficios a todos a costa del socio de control? ;Es la renovacion de un independiente, que
el socio de control puede sustituir por otro llegado el momento y en cualquier Junta si hay justa
causa, una extorsion que pueda forzarle a hacer otra cosa que seleccionar independientes que se
preocupen por los derechos de la minoria?

b. La voz de la minoria y la “mayorizacién de la minoria”

La linea de critica mas comun es que favorecer la voz de la minoria coloca a esta en una posicion
de poder dentro de la sociedad que no le corresponde en funcién de su participacion: la llamada
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“mayorizacion de la minoria”. Se alteraria asi la relacion entre propiedad y derecho de control,
lo que, a los ojos de un sector doctrinal mayoritario entre nosotros, vulneraria un principio
fundamental del derecho de sociedades’.

El problema de este argumento es que, en su expresién mas maximalista, da por sentado una
especie de derecho de sociedades “natural” que, replicando la arquitectura de los ordenamientos,
obedece a principios inquebrantables e inmutables. Segtin esta perspectiva, el derecho de voto
del socio es y debe siempre ser, inalienable.

Junto a la tendencia mas decidida, hay una versién mas moderada o funcional de esta vision. Esta
linea de pensamiento pone el acento en que la abstencién de los socios conflictuados, cuando
son mayoria, conduce irremediablemente a la adopcién de la decisién con el solo concurso de los
minoritarios, quebrandose asi la correlacién de fuerzas en el gobierno de la sociedad respecto a
la participacién. Conviene, no obstante, notar dos cuestiones.

En primer lugar, esta visién es acreedora de las limitaciones de la regla de la mayoria y los
conflictos entre la mayoria y la minoria con socios fuertes propios de las sociedades cerradas.
Conviene destacar que la regla de mayoria sufre una discontinuidad cuando alcanza el 50% o, en
su caso, el umbral del control. Entonces, el ganador se lo lleva todo. El socio de control tiene todo
el poder de decisién (como si tuviera el 100% de la sociedad) y los derechos de control de los
minoritarios, acordes a su participacién en la sociedad, ya no valen nada, pues se les desposee de
cualquier tipo de poder de influencia o decision. Su proteccién se confia a las acciones de
impugnacion de acuerdos y a las acciones de responsabilidad.

Esta “discontinuidad” -generadora de costes de agencia en la relacién mayoria/minoria-
consustancial con la regla de la mayoria estd en el origen de muchos de los conflictos
horizontales o entre socios de las sociedades, y amenaza la realizacion de proyectos eficientes
que requieren la cooperacién y la inversién -a veces especifica- de socios minoritarios. Como el
Derecho de sociedades no ofrece una solucién adecuada a estos conflictos, no es de extrafiar que
habitualmente los socios traten de corregir las ineficiencias de la regla de la mayoria en las
sociedades cerradas a través de pactos de socios, haciendo asi que los derechos de control sean
funcion del contrato -del acuerdo de los socios- en vez de ser funcién de la propiedad -la
participacion en la sociedad-. Y tipicamente en estos pactos de socios negociados intensamente
por los afectados, se acuerdan cuestiones como la composicién del consejo, o el derecho de veto
de los minoritarios en relacién con decisiones importantes o sobre asuntos en los que haya
conflictos de interés que afecten a los mayoritarios.

S Entre nosotros, este supuesto principio de derecho de sociedades ha encontrado su mas reciente confirmacion
o plasmacion en el art. 190 LSC, que establece que el socio no debe abstenerse de votar en los casos de conflictos
de interés que verdaderamente importan en las cotizadas, los de caricter operacional que permiten la
expropiacion de los inversores externos. V. RECALDE CASTELLS, «Articulo 190. Conflicto de Intereses», en JUSTE
MENCIA (ed.), Comentario A La Reforma Del Régimen De Sociedad De Capital En Materia De Gobierno Corporativo
(Ley 31/2014). Sociedades No Cotizadas, Thomson Reuters-Civitas, 2015, pp. 67 ss., en pp 70-71 y LATORRE CHINER,
El control de las operaciones vinculadas en la sociedad cotizada, 2020, en p. 152 («...el procedimiento basado en la
abstencion del dominical es ineficiente por completo, porque, como es facil de intuir, impide que el socio de
control ejerza su poder de decision a través de los administradores que ha tenido ocasion de designar, deja la
decision en manos de la minoria y, ademds, resulta incoherente con la participacién que el mismo socio
probablemente si tendria en la junta general que decidiera sobre la misma operacién»).
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El caso de las sociedades cotizadas es, ademads, sustancialmente distinto al de las sociedades
cerradas: en las primeras hay inversores externos o de mercado, que tienen poco que ver con los
socios fuertes y activos, sean mayoritarios o minoritarios, de las sociedades cerradas’™. Tales
socios son, con frecuencia, “mayoritarios” numéricamente -aunque no en su influencia efectiva-
incluso en sociedades controladas por socios significativos. Salta a la vista que la estrategia de
gobierno para proteger a los inversores de mercado ha de ser regulatoria: como la via de la
contratacion no esta a disposicion de los socios en el caso de las cotizadas, se han de facilitar por
la ley ciertos mecanismos de veto de la minoria o de abstencion de la mayoria para contrarrestar
los efectos mds perniciosos de la aplicacién a ultranza de regla de la mayoria. Debemos recordar
que muchos ordenamientos contemplan derechos de veto de la minoria como mecanismo para
tratar especificamente con los conflictos de interés de los socios de control y el riesgo de
expropiacion. Esto, a la postre, muestra el caricter instrumental del Derecho de sociedades™.

En segundo lugar, debemos todavia considerar la versién mas funcional del argumento, que
advertiria cémo el veto o los derechos exclusivos de la minoria, al dar mas poder a los inversores
externos, puede alterar la calidad del control y gestién de la sociedad. El analisis econémico del
problema indicaria que los accionistas con mayor inversion tienen los incentivos para tomar las
decisiones mas productivas para el conjunto de accionistas de la sociedad. Desde esta
perspectiva, al dar voz a los inversores externos en el sistema de eleccién de algunos consejeros,
se correria el riesgo de interferir en la capacidad y habilidad de los socios mayoritarios para
controlar y gobernar adecuadamente la sociedad. El argumento es potente. Pero hay que ponerlo
en sus justos términos. En efecto, aqui es muy importante distinguir entre las decisiones relativas
a la estrategia y operativa de la sociedad -que en una sociedad controlada deben responder a la
visién del negocio del socio de control-, y las decisiones conflictivas que potencialmente
menoscaban los intereses de los inversores externos.

En este sentido, parece que la regla de la mayoria debe ceder sélo y exclusivamente ante los
conflictos de interés entre el socio de control y los socios minoritarios, dejando al socio de control
plena libertad de maniobra para desarrollar su proyecto empresarial. Reforzar la voz de los
minoritarios en relacién con el nombramiento de los independientes se acomoda bien a este
esquema. La razén de ser de los independientes estriba precisamente en dar cabida en los
consejos a unos consejeros diferentes a los ejecutivos y dominicales que, por su independencia
respecto a quienes ostentan el control de la sociedad, estén en condiciones de velar por el interés
de los externos y de oponerse a las decisiones interesadas que pudieran en un cierto asunto
promover los socios de control. Por lo tanto, su cometido se restringe en esencia a fiscalizar los
conflictos de interés (razén por la cual es relevante su presencia en las comisiones de
nombramientos o de auditoria) pero no el proyecto empresarial como tal.

7 GUTIERREZ URTIAGA, y SAEZ LACAVE, «Strong Shareholders, Weak Outside Investors», Journal of Corporate Law
Studies, 18(2), 2018, pp. 277 ss. explican que los inversores externos de las sociedades cotizadas estan mal
protegidos por los ordenamientos europeos porque las normas societarias estan pensadas para las sociedades
cerradas.

75 Asilo explican ENRIQUES, HERTIG, KANDA, y PARGENDLER, «Related Party Transactions», en KRAAKMAN et al. (eds.),
The Anatomy Of Corporate Law. A Comparative and Functional Approach, 32 ed., Oxford University Press, 2017, pp.
145 ss., en pp. 157-158. Sin embargo, en Espana las reformas del derecho de sociedades no han seguido esta
tendencia, y en lugar de profundizar en los deberes de abstencién de los socios conflictuados en la junta general,
se ha optado por la via impugnatoria, que es una medida de proteccion de los minoritarios tipicamente menos
enérgica en un entorno con altos costes de adjudicacion ex post. Respecto a estos costes v. GOSHEN, «The Efficiency
of Controlling Corporate Self-Dealing: Theory Meets Reality», California Law Review, 91(2), 2003, pp. 393 ss.
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Ademas, la propuesta de aumentar el poder de los accionistas externos no implica que estos
puedan elegir a los independientes de su agrado. Esto continuaria siendo prerrogativa de los
socios de control. Simplemente estos no podrian reelegir a los candidatos que no hayan
demostrado satisfactoriamente a juicio de esos socios externos que han cumplido su funcién de
representar a los inversores de mercado en casos de conflicto de intereses.

Por ultimo, se podria argumentar que, en consonancia con el analisis que hemos hecho en la
Seccion 6 sobre los problemas de informacién y accién colectiva de los inversores externos, dar
poder de voto a los inversores ajenos al control funcionara mejor silos inversores institucionales,
mejor informados y sin restricciones de acciéon colectiva, se implican activamente. Si los
inversores institucionales se muestran pasivos en el ejercicio de sus derechos reforzados para
votar la reeleccién de los independientes, el cambio propuesto tendra, previsiblemente, poco
impacto. En todo caso, no podria decirse que, en ninguna empresa cotizada, independientemente
de la composicién o implicacion de su accionariado minoritario, el mayor poder de voto colocaria
a los minoritarios en peor posicién que sin él.

8. Conclusiones

En este estudio hemos abordado la figura de los consejeros independientes de las sociedades
cotizadas y reparado en las deficiencias de su régimen juridico. En principio, para que los
independientes puedan llevar a cabo la funcién de supervisiéon que tienen encomendada, el
ordenamiento disena un plan de accién sobre sus caracteristicas personales de caracter
estructural y profilactico. Sin embargo, en entornos con socios significativos y de control tal
actuacién normativa puede no ser suficiente.

En este trabajo hemos discutido los problemas de incentivos que aparecen en este entorno
porque el régimen legal de eleccién y cese por mayoria no se ajusta bien a la caracteristica
primordial de los consejeros independientes: ser supervisores del control. En particular, la
libertad completa de cesar a los independientes por mayoria es un mecanismo poderoso de
captura de sus voluntades por parte de los socios significativos a quienes estan llamados a vigilar.
Por todo ello, parece aconsejable reformar su régimen de nombramiento, renovacién y cese de
estos consejeros. Garantizar al maximo su independencia -no sélo externa, sino también
estructural- es prioritario para dar confianza al mercado de que velan por los intereses de los
inversores externos y atraer financiacién para las sociedades.

En jurisdicciones como la nuestra, en las que las sociedades con capital concentrado son
prevalentes, muchos factores se conjuran para que los independientes se vean sometidos a un
proceso de desnaturalizacién o de “dominicalizacién”. Los supervisados no sélo son los
ejecutivos, sino especialmente los socios significativos o de control, cuyo poder interno en la
sociedad es enorme, y se expresa a través de la regla de la mayoria. En estas circunstancias,
resulta muy comprometido preservar a los independientes fuera de la influencia de los socios de
control. A esto se une la interpretacién habitualmente pro-mayoritaria que se hace cominmente
del Derecho de Sociedades espanol, junto con las doctrinas tradicionales sobre la administracion
de la sociedad y los derechos de los socios, elaboradas en buena medida sobre el patron de las
sociedades cerradas, lo que hace que con frecuencia casen mal con la proteccion de los inversores
externos de las sociedades cotizadas.
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Sin embargo, la situaciéon podria mejorar con una reforma legal consistente en combinar (i) la
exigencia de que la separacién o cese de los independientes por parte de la junta no sea ad libitum,
sino ad causam, y en todo caso, constando en el correspondiente orden del dia y (ii) reforzar la
voz de los inversores externos en la renovaciéon de los independientes, bien a través de un
derecho exclusivo de nombramiento o bien a través de un derecho de veto. El andlisis que hemos
realizado en este trabajo nos lleva a la conviccion de que una reforma en esta linea permitiria
reducir efectivamente el riesgo de captura de los independientes y minimizar, simultaneamente,
la pérdida de control de los socios significativos.
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10. Apéndice

TABLA 4. Empresas incluidas en la muestra

Empresas del Ibex 35: Acciona, Acerinox, Acs, Aena, Amadeus IT Group, Banco Bilbao Vizcaya
Argentaria, Banco De Sabadell, Banco Santander, Bankinter, Caixabank, Cellnex Telecom, Compania de
Distribucién Integral Logista Holdings, Corporacién Acciona Energias Renovables¥, Enagas, Endesa,
Ferrovial, Fluidra, Grifols, Iberdrola, Indra Sistemas, Industria de Diseno Textil, Inmobiliaria Colonial
Socimi, International Consolidated Airlines Group, Laboratorios Farmacéuticos Rovi, Mapfre, Melia
Hotels International, Merlin Properties Socimi, Naturgy Energy Group, Red Eléctrica Corporacién,
Repsol, Sacyr, Solaria Energia y Medioambiente, Telefénica, Unicaja Banco.

Empresas del Ibex Medium Cap: Almirall, Applus Services, Atresmedia Corporacion de Medios de
Comunicacién, Cie Automotive, Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles, Corporacion Financiera Alba,
Ebro Foods, Edreams Odigeo¥, Ence Energia Y Celulosa, Ercros, Faes Farma, Gestamp Automocion,
Global Dominion Access, Grenergy Renovables, Linea Directa Aseguradora¥*, Pharma Mar, Prosegur,
Talgo, Vidrala, Viscofan.

Empresas del Ibex Small Cap: Aedas Homes?, Airtificial Intelligence Structures, Amper, Atrys Health¥,
Audax Renovables, Azkoyen, Deoleo, Distribuidora Internacional de Alimentacién, Duro Felguera?,
Grupo Ecoener¥, Grupo Empresarial San José, Iberpapel Gestion, Laboratorio Reig Jofre, Lar Espana Real
Estate Socimi, Mediaset Espana Comunicacién, Miquel y Costas & Miquel, Neinor Homes, Nicolas
Correa, Nueva Expresion Textil, Obrascon Huarte Lain, Oryzon Genomics, Promotora de Informaciones,
Prosegur Cash, Soltec Power Holdings¥, Técnicas Reunidas, Tubacex, Urbas Grupo Financiero®, Vocento.
Empresas del Mercado Continuo: Adolfo Dominguez, Alantra Partners, Arima Real Estate Socimi,
Bodegas Riojanas®, Borges Agricultural & Industrial Nuts¥, Clinica Baviera, Compania Espanola de
Viviendas en Alquiler, Compania Levantina de Edificacién y Obras Publicas, Desarrollos Especiales de
Sistemas de Anclajes, Elecnor, Fomento de Construcciones Y Contratas, General de Alquiler de
Magquinaria, Grupo Catalana Occidente, Grupo Ezentis, Inmobiliaria Del Sur, Innovative Solutions
Ecosystem¥, Libertas 7, Lingotes Especiales, Metrovacesa, Montebalito, Naturhouse Health, NH Hotel
Group, Nyesa Valores Corporacion, Pescanova, Prim, Realia Business, Renta 4 Banco, Renta Corporacién
Real Estate, Siemens Gamesa Renewable Energy, Squirrel Media®, Tubos Reunidos.

Empresas adicionales que aparecen en los Informes Anuales de Remuneracion de los Consejeros:
Amrest Holdings, Ayco Grupo Inmobiliario, Bankia, Barén de Ley, Biosearch, Bolsas y Mercados
Espanoles’, Cementos Molins, Codere, Corporacién Empresarial de Materiales de Construccién$,
Ecolumber, Euskaltel, Finanzas e Inversiones Valencianas, Liberbank, Liwe Espanola, Masmovil
Ibercom’, Minerales y Productos Derivados, Mobiliaria Monesa, Quabit Inmobiliaria, Saint Croix Holding
Immobilier Socimi, Service Point Solutions’, Solarpack Corporacién Tecnoldgica, TR Hotel Jardin del
Mar, Unién Catalana De Valores, Urbar Ingenieros, Zardoya Otis”.

Fuente: Elaboracién propia. ¥Falta en los IARC; $Falta en el IARC 2019, *Falta en el IARC 2020, “Solo
aparece en el IARC 2019; $Solo aparece en el IARC 2020.
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Las propuestas de la Unién Europea para
regular la responsabilidad civil por los danos
causados por sistemas de inteligencia artificial

Sumario

Desde hace ya bastantes arios la UE lleva a cabo una importante actividad para
establecer un marco regulatorio general para la inteligencia artificial y unas reglas
especificas que se ocupen del resarcimiento de los darios que tales sistemas puedan
causar. Ademds de no quedarse rezagada en la carrera sobre el desarrollo de la
inteligencia artificial que en estos momentos lideran China y Estados Unidos, la UE
pretende garantizar que tanto los sistemas de IA desarrollados en la UE como los
que entren en la UE procedentes de otros paises sean seguros, se ajusten a los
valores y estdndares éticos que imperan en la Union y respeten la legislacién vigente
en materia de derechos fundamentales y libertades civicas. También espera asi
producir una vez mds el llamado «efecto Bruselas», es decir acabar influyendo en la
regulacion mundial de la IA a través de los mecanismos globalizadores del mercado,
como ya ha hecho en otras ocasiones en otras materias.

La Propuesta de Reglamento denominada «Ley de Inteligencia Artificial» lleva a
cabo una regulacion general de gestion de riesgos para normas sobre IA
armonizadas y sirve de marco a la Propuesta de Directiva denominada «Directiva
de responsabilidad por IA», que tiene por objeto adaptar determinados aspectos de
la responsabilidad extracontractual por culpa a los requerimientos de la
inteligencia artificial. La regulacion se completa con la Propuesta de Directiva de
responsabilidad por productos defectuosos, que deberd sustituir la Directiva
85/374/CEE sobre la misma materia, para facilitar su aplicacion a los sistemas de
IA y a las necesidades de la economia circular.

Abstract

For many years now, the EU has been carrying out an important activity to establish
a general regulatory framework for artificial intelligence and specific rules that deal
with compensation for damage caused by Al systems. In addition to not being left
behind in the race on Al development currently being led by China and the US, the
EU aims to ensure that both Al systems developed in the EU and those entering the
EU from other countries are safe, conform to the values and ethical standards that
prevail in the Union and respect current legislation on fundamental rights and civil
liberties. In this way, it also hopes to produce once again the so-called «Brussels
effect», that is, to end up influencing the global regulation of AI through the
globalizing mechanisms of the market, as it has done on other occasions in other
matters.

The Regulation Proposal called «Artificial Intelligence Act» carries out a general
risk management regulation for harmonized Al standards and serves as a
framework for the Directive Proposal called «Al Liability Directive», which aims to
adapt certain aspects of tort liability due to the requirements of artificial

* Este trabajo recoge la ponencia presentada el 16 de junio de 2023 en el 27° Congreso de responsabilidad civil
organizado por el Ilustre Colegio de la Abogacia de Barcelona. Mi mas sincero agradecimiento por la invitacién a
Diego Callejon Muzelle, presidente de la Comision de Abogados de Responsabilidad Civil y Seguros de dicho
Colegio, y a los letrados Xavier Coca Verdaguer y José Perez Tirado, que me animaron a presentarla.
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intelligence. The regulation is completed with the Proposal for a Directive on
liability for defective products, which should replace Directive 85/374/EEC on the
same subject, to facilitate its application to Al systems and to the specific
characteristics of circular economy.

Title: The proposals of the European Union to regulate liability for damage caused
by artificial intelligence systems
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1. El programa regulatorio de la unién europea en materia de inteligencia
artificial (1A) y el lamado «efecto Bruselas»

Desde la popularizacién del modelo de lenguaje grande o extenso (LLM) de IA generativa
conocido como ChatGPT y de modelos similares, la prensa diaria ha bombardeado al ciudadano
de a pie con un aluvién de informaciones sobre los peligros de la inteligencia artificial (IA),
normalmente con tintes catastrdficos, y sobre la necesidad urgente de regular esas nuevas
tecnologias, como si se tratara de un tema descubierto recientemente y sobre el que nadie
estuviera haciendo nada. En cambio, se hablado muy poco de que desde hace ya bastantes anos
la UE lleva a cabo una importante actividad para establecer un marco regulatorio general para la
inteligencia artificial y unas reglas especificas que se ocupen del resarcimiento de los danos que
el usoy aplicacion de tales sistemas puedan causar. Por un lado, intenta asi no quedarse rezagada
en la carrera sobre el desarrollo de la inteligencia artificial que en estos momentos lideran China
y Estados Unidos, por lo que las normas que se vayan dictando deben proporcionar un elevado
nivel de seguridad juridica que facilite la inversion en tales tecnologias y su expansién en la UE.
Por otro, pretende garantizar que tanto los sistemas de IA desarrollados en la UE como los que
entren en la UE procedentes de otros paises sean seguros, se ajusten a los valores y estandares
éticos que imperan en la Unién y respeten la legislaciéon vigente en materia de derechos
fundamentales y libertades civicas, que constituyen la espina dorsal del modelo democratico
europeo’. Estas diversas tareas no pueden llevarse a cabo mediante politicas de ambito estatal
que desarrollen los distintos Estados Miembros, sino que requieren un marco regulatorio comin
para facilitar el desarrollo de un mercado tinico que haga un uso legal, seguro y fiable de las
aplicaciones de IA y evite que se produzca una posible fragmentaciéon del mercado. Asi, mediante
Reglamentos y Directivas, la UE pretende instar a los Estados miembros a adecuar sus leyes
internas a las necesidades regulatorias de la IA, estandarizar el desarrollo y la aplicaciéon de la IA,
mejorar la proteccién de los consumidores y encomendar a determinados agentes, que tengan un
conocimiento claro del marco regulatorio, la aplicacién de tales normas mediante mecanismos
de supervisién destinados a prevenir riesgos impredecibles y hacer frente a los posibles efectos
negativos de las aplicaciones de IA.

Esta previsto que tales normas se aprueben a lo largo de los tltimos meses de 2023 y primeros de
2024y, de ser asi, seran las primeras que lleven a cabo una amplia regulacién del sector por lo
que, como ha sucedido en el pasado con otras normativas europeas, se espera que también
produzcan el llamado «efecto Bruselas», es decir, la externalizacion de tales regulaciones a través

! Asi, por ejemplo, el texto de la RED DE INFORMACION JURIDICA DEL GOBIERNO CHINO. MINISTERIO DE JUSTICIA DE LA
REPUBLICA POPULAR CHINA, «Aviso de la Administracion del Ciberespacio de China sobre Comentarios Publicos
sobre las «Medidas Administrativas para los Servicios de Inteligencia Artificial Generativa (Borrador para
Comentarios)», 11 de abril de 2023, http://www.cac.gov.cn/2023-04/11/c_1682854275475410.htm, Fecha
consulta: 30.5.2023), que constituye una consulta piblica llevada a cabo en abril de 2023, da una muestra de que
el enfoque chino se orienta hacia la proteccion de otros valores, entre los cuales brilla por su ausencia la proteccion
de los derechos fundamentales. Asi, su art. 3.1 senala que «(1) El contenido generado por la inteligencia artificial
generativa debe reflejar los valores fundamentales del socialismo y no debe contener la subversion del poder
estatal, el derrocamiento del sistema socialista, la incitacién a dividir el pais, socavar la unidad nacional, promover
el terrorismo, el extremismo, ni promover el odio étnico y la discriminacién étnica, la violencia, la informacién
obscena y pornografica, la informacién falsa y el contenido que pueda perturbar el orden econémico y social»
(traduccién automatica del chino mandarin).

58



InDret 3.2023 Miquel Martin Casals

de los mecanismos globalizadores del mercado para asi acabar influyendo de modo decisivo en
la regulacién mundial de la IA2.

En ese contexto destaca, por un lado, la Propuesta de Reglamento denominada «Ley de
Inteligencia Artificial»® (en adelante «Ley de IA»), que lleva a cabo una regulaciéon general de
gestion de riesgos para normas sobre IA armonizadas y, por otro, diversas iniciativas, que
también se hallan en curso, relativas a la regulacién de la responsabilidad civil por los danos
causados por sistemas de IA, como son la Propuesta de Directiva denominada «Directiva de
responsabilidad por IA» (en adelante PD-RIA), que tiene por objeto adaptar determinados
aspectos de la prueba de la responsabilidad extracontractual por culpa a los requerimientos de la
inteligencia artificial* y la Propuesta de Directiva de responsabilidad por productos defectuosos
(en adelante PD-RPD)°, que debera sustituir la Directiva 85/374/CEE sobre la misma materia®,
para facilitar su aplicacién a los sistemas de IA y a las necesidades de la economia circular. La
complejidad de la temdtica y la cantidad de cuestiones que deberian tratarse desborda el marco
de este trabajo y de ellas ya se han ocupado recientemente obras mas extensas’ o especificas®,
por lo que aqui me limitaré a senalar las lineas mas generales de esas iniciativas de regulacion.

2 La expresién «Efecto Bruselas» fue acuiiada por Anu Bradford, «The Brussels Effect», 107 Northwestern University
Law Review 1 (2012), 1-67, para destacar el poder regulatorio de la UE y su influencia en las regulaciones de todo
el mundo. Con mads detalle, de la misma autora, The Brussels Effect. How the European Union Rules the World,
Oxford, Oxford University Press, 2020.

3 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen normas armonizadas
en materia de inteligencia artificial (Ley de Inteligencia Artificial) y se modifican determinados actos legislativos
de la unién, COM/2021/206 final. Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:e0649735-
a372-11eb-9585-01aa75ed71a1.0008.02/ DOC_1 &format=PDF [visitado el 21.07.2022]. Propuesta de Reglamento
de la llamada «Ley de inteligencia artificial», citada en la nota anterior.

4 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la adaptacién de las normas de
responsabilidad civil extracontractual a la inteligencia artificial (Directiva sobre responsabilidad en materia de
IA), COM (2022) 496 final, 28.09.2022. Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52022PC0496 &from=ES.

5 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre responsabilidad por los dafos causados por
productos defectuosos, COM (2022) 495 final, 28.09.2022. Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52022PC0495 &from=ES.

6 Directiva del Consejo de 25 de julio de 1985, relativa a la aproximacién de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de responsabilidad por los dafnos causados
por productos defectuosos (85 /374/CEE), DO L 210/29, de 7.08.1985. Disponible en: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:31985L0374 & from=ES.

7 En Espafia deben destacarse las monografias de NAVAS NAVARRO, Susana, Daiios ocasionados por sistemas de
inteligencia artificial, Especial atencion a su futura regulaciéon, Granada, Comares, 2022 y ATIENZA NAVARRO, Maria
Luisa, Darios causados por inteligencia artificial y responsabilidad civil, Barcelona, Atelier, 2022, que, no pueden
incluir las nuevas propuestas de Directiva por haber sido publicadas con anterioridad.

8 Tras las Propuestas de Directiva, En Espafia pueden verse, entre otros, los trabajos de GOMEZ LIGUERRE, Carlos,
«La Propuesta de Directiva sobre responsabilidad por dafios causados por productos defectuosos», InDret, 4/2022,
Editorial; MARTIN CASALS, Miquel, «Desarrollo tecnoldgico y responsabilidad extracontractual. A propésito de los
sistemas de inteligencia artificial (IA)», en PEREZ JUAN, José Antonio / SANJUAN ANDRES, Francisco Javier / PEREZ
COLLADOS, José Maria, La cultura juridica en la era digital, Pamplona, Aranzadi, 2022, pp. 101-138 y ATIENZA
NAVARRO, Maria Luisa, ;»Una nueva responsabilidad por productos defectuosos? Notas a la Propuesta de Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo sobre responsabilidad por danos causados por productos defectuosos de 28
de septiembre de 2022 (COM/2022/495)», InDret 2/2023, pp. 1-53. En el ambito internacional, destacan los
distintos trabajos contenidos en el libro de LOHSSE, Sebastian / SCHULZE, Reiner/ STAUDENMAYER, Dirk (eds.),
Liability for AI, Miinster Colloquia on EU Law and the Digital Economy VII), Baden-Baden, Nomos / Hart, 2023.
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2. Lallamada «Ley de inteligencia artificial»
2.1. Cuestiones generales

El Reglamento de Inteligencia Artificial (IA) es una propuesta legislativa presentada por la
Comision Europea en abril de 2021 que tiene por objeto establecer un marco regulatorio para el
desarrollo y uso de la inteligencia artificial en la Unién Europea (UE). En diciembre de 2022 se
presento la orientacién general del Consejo sobre la propuesta de referencia, aprobada por el
Consejo de Transporte, Telecomunicaciones y Energia en su sesién n.° 3917 celebrada el 6 de
diciembre de 2022, que establece la posicién provisional del Consejo sobre esta propuesta y
constituye la base para los preparativos de las negociaciones con el Parlamento Europeo.’ Esta
orientacién general incluye algunas novedades importantes, como una nueva definicién de qué
se entiende por IA, que sera esencial para determinar el ambito de aplicacién de las normas
europeas que se refieren a la materia, o una referencia a los sistemas de IA de uso general,
ausente en el texto original. Finalmente, el 11 de mayo de 2023 la Comisién de Mercado Interior
y la Comisién de Libertades Civiles adopté un proyecto de mandato de negociacioén sobre dichas
normas'® que dio luz verde para que la norma se pudiera adoptar por el Parlamento Europeo. Tras
esa aprobacion ocurrida el pasado 14 junio de 2023, la Propuesta ha entrado ya en la Gltima etapa
del proceso legislativo, que comporta el inicio de las negociaciones con el Consejo y la Comision
de la UE.

La Propuesta busca garantizar que la IA se utilice de manera ética y segura, protegiendo los
derechos y valores fundamentales de los ciudadanos europeos. Para ello sigue un enfoque de
regulacion de riesgos que aborda riesgos como los posibles sesgos, errores y opacidad que pueden
afectar negativamente a los derechos fundamentales de los ciudadanos, y establece una serie de
requisitos obligatorios para el diseno y desarrollo de sistemas de IA antes de su comercializacion,
y su posterior seguimiento y supervision. Propone asi soluciones para intentar evitar que
produzcan efectos danosos, por lo que su objetivo es preventivo, no correctivo!!. La siguiente
tabla proporciona una descripcién general de los aspectos de la Ley de IA y sus Anexos:

9 SECRETARIA GENERAL DEL CONSEJO, Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se
establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial (Reglamento de Inteligencia Artificial) y se
modifican determinados actos legislativos de la Uni6n - Orientacion general (6 de diciembre de 2022). Disponible
en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CONSIL:ST 15698 2022 INIT-.

10 COMMITTEE ON THE INTERNAL MARKET AND CONSUMER PROTECTION COMMITTEE ON CIVIL LIBERTIES, JUSTICE AND
HOME AFFAIRS 9/5/2023 KMB/DA/AS Version: 1.0 DRAFT Compromise Amendments on the Draft Report Proposal
for a regulation of the European Parliament and of the Council on harmonised rules on Artificial Intelligence
(Artificial Intelligence Act) and amending certain Union Legislative Acts (COM(2021)0206 -C9 0146/2021 -
2021/0106(COD)) Rapporteurs: Brando Benifei & Ioan-Dragos Tudorache (Joint committee procedure —Rule 58 of
the  Rules of  Procedure),https://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2014_2019/plmrep/COMMITTEES/
CJ40/DV/2023/05-11/ConsolidatedCA_IMCOLIBE_AI_ACT_EN.pdf.

1 1a literatura sobre esta propuesta de Reglamento, referida principalmente a sus primeras fases de desarrollo,
empieza a ser inabarcable. Entre muchas otras obras, puede consultarse: VEALE, Michael y ZUIDERVEEN BORGESIUS,
Frederik, «Demystifying the Draft EU Artificial Intelligence Act - Analysing the good, the bad, and the unclear
elements of the proposed approach», Computer Law Review International, (2021) 22/4 (disponible en:
https://doi.org/10.9785/cri-2021-220402 [Fecha de consulta: 22.03.2023]; TOWNSEND, Bev, «Decoding the
Proposed European Union Artificial Intelligence Act», Insights, Vol. 25:20, 2021, pp. 1-7; Kop, Mauritz, «<EU
Artificial Intelligence Act: The European Approach to Al (September 21, 2021). Stanford - Vienna Transatlantic
Technology Law Forum, Transatlantic Antitrust and IPR Developments, Stanford University, Issue No. 2/2021,
https://law.stanford.edu/publications/eu-artificial-intelligence-act-the-european-approach-to-ai/, disponible
en SSRN: https://ssrn.com/abstract=3930959 [Fecha de consulta: 22.04.2023] y LUCIA RAPOSO, Vera ‘Ex machina:
preliminary critical assessment of the European Draft Act on artificial intelligence’, International Journal of Law
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Titulo I Disposiciones generales.

Titulo I bis Sistemas de uso general.

Titulo II Practicas de IA prohibida.

Titulo III Sistemas de IA de alto riesgo.

Titulo IV Obligaciones de transparencia de los proveedores y usuarios de determinados
sistemas de IA.

Titulo V Medidas de apoyo a la innovacién.

Titulo VI Gobernanza.

Titulo VII Base de datos de la UE para sistemas de IA de alto riesgo enumerados en el
Anexo III.

Titulo VIII Vigilancia poscomercializacion, intercambio de informacién, vigilancia del
mercado

Titulo IX Cédigos de conducta

Titulo X Confidencialidad y sanciones

Titulo XI Delegacion de poderes y procedimiento de comité

Titulo XII Disposiciones finales

Diversos Anexos,

a destacar:

Anexo III Sistemas de IA de alto riesgo a que se refiere el articulo 6, apartado 2

Tabla I.- Estructura de la Propuesta de reglamento de IA.

El art. 3 (1) de la Ley de IA, después de diversos intentos de definicién que han ido variando en
las distintas propuestas, opta en su ultima version conocida por una definicién amplia de lo que
considera sistema de IA para asi proporcionar la flexibilidad necesaria para adaptarse a los
futuros avances tecnolégicos. En este sentido, sefiala que:

«sistema de inteligencia artificial» («sistema de IA») significa un sistema basado en una maquina
disenado para operar con diferentes niveles de autonomia y que puede, para objetivos explicitos o
implicitos, generar resultados tales como predicciones, recomendaciones o decisiones, que influyen
en entornos fisicos o virtuales.

Con esa definicién se pretende alinear la Propuesta con el trabajo de las organizaciones
internacionales que trabajan en inteligencia artificial para garantizar la seguridad juridica, la
armonizacién y la amplia aceptacion, al tiempo que brinda la flexibilidad para adaptarse a los
rapidos desarrollos tecnoldgicos que se producen en este campo. Ademds, se quiere basar en
caracteristicas clave de la inteligencia artificial, como sus capacidades de aprendizaje,
razonamiento o modelado, para distinguirla de sistemas de software o enfoques de programacion
mas simples. Dado que los sistemas de IA estan disenados para operar con diferentes niveles de
autonomia, la definicién requiere que el sistema tenga al menos cierto grado de independencia
de las acciones de los controles humanos y de las capacidades para operar sin intervencién
humana.

Los sistemas de IA suelen tener capacidades de aprendizaje automadtico que les permiten
adaptarse y realizar nuevas tareas de forma auténoma. El aprendizaje automatico se refiere al

and Information Technology, Vol. 30:1 2022, pp. 88-109. Con un enfoque critico, NESTEROVA, Irena, «Questioning
the EU proposal for an Artificial Intelligence Act: The need for prohibitions and a stricter approach to biometric
surveillance», Information Polity -1 (2022) 1-16. En la literatura espafiola mas reciente vease NAVAS NAVARRO (N.
7), pp- 11 y ss. Sobre distintos modelos de regulacion de la IA véase también PETIT, Nicolas / DE COOMAN, Jerome
«Models of law and regulation for Al», en: ELLIOTT, Anthony (ed.), The Routledge Social Science Handbook of Al,
Abingdon / New York, Routledge, 2022, pp. 199-221.
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proceso computacional de optimizar los parametros de un modelo a partir de datos, que es una
construccion matematica que genera una salida basada en datos de entrada. Los enfoques de
aprendizaje automatico incluyen, por ejemplo, aprendizaje supervisado, no supervisado y de
refuerzo, utilizando una variedad de métodos, incluido el aprendizaje profundo con redes
neuronales. Incluye también técnicas comparablemente mas sencillas, como los enfoques
basados en la légica o en el conocimiento, incluida la representacién del conocimiento, la
programacion inductiva (l6gica), las bases de conocimiento, los motores de inferencia y
deduccioén, el razonamiento (simbdlico) y los sistemas expertos. Cubre también otros analisis
predictivos, como los estimadores bayesianos!? y los sistemas expertos deterministas que han
estado en funcionamiento durante muchas décadas en una amplia gama de contextos!®. La razon
para adoptar una definicién tan amplia es que preocupa menos el tipo de sistema de IA que su
uso. O, dicho de otro modo, tiene una visién amplia de lo que constituye un sistema de IA, pero
una vision limitada con respecto a su uso, que es coherente con el enfoque basado en el riesgo
que adopta la Propuesta.

Los sistemas de IA se pueden utilizar como un sistema de software independiente, integrado en
un producto fisico (embebido), utilizado para servir la funcionalidad de un producto fisico sin
que esté integrado en él (no integrado) o utilizado como un componente de IA de un sistema
mayor. Si este sistema mayor es un sistema que no puede funcionar sin el componente de IA en
cuestion, todo este sistema mayor debe considerarse como un solo sistema de IA en virtud de lo
que establece la Propuesta'“.

Las ultimas versiones de la Propuesta tienen en cuenta los sistemas de «modelo de base», es decir,
que se entrenan con datos a gran escala, se disefian para una generalidad de resultados y pueden
adaptarse a una amplia gama de tareas distintas (art. 3 (1¢)) y los «sistemas de IA de uso general»,
que puede utilizarse y adaptarse a una amplia gama de aplicaciones para las que no fueron
especificamente disefiados (art. 3 (1d)). A estos sistemas de «modelo base» y de «uso general»
que, como el ChatGPT, suponen un desarrollo nuevo y de rdpida evolucion en el campo de la 1A,
se les exigird que garanticen una proteccion sélida de los derechos fundamentales, la salud, la
seguridad, el medio ambiente, la democracia, el estado de derecho y los derechos que del él
derivan. Para su despliegue se tendran que evaluar y mitigar los riesgos, cumplir con los
requisitos de diseno, informaciéon y ambientales y registrarse en la base de datos de la UE. Al
final, la Gltima versién por ahora conocida ha optado por introducir obligaciones de forma
escalonada en funciéon del nivel de riesgo que representen y que la mayor parte de las
obligaciones recaigan sobre las empresas que integren estos sistemas en una aplicacién que sea
considerada de alto riesgo. Ademas, los modelos basicos generativos, como ChatGPT, tendran
que cumplir con requisitos de transparencia adicionales, como revelar que el contenido fue
generado por IA, disefiar el modelo para evitar que genere contenido ilegal y publicar resimenes
de datos protegidos por derechos de autor utilizados para capacitacion el sistema’®.

12 Cf. RUSSELL, Stuart J. / NORVIG, Peter, Artificial Intelligence: A Modern Approach, 4th ed., Global Edition, Harlow,
Pearson, 2022, pp. 430y ss.

13 Cf. Cod (6), (6a) y (6 b). Sobre los distintos métodos a lo largo del desarrollo de la IA, cf. RUSSELL / NORVIG (n.
12), pp. 35y ss.

4 Cf. Cdo. (6b).

15 News European Parliament, «Al Act: a step closer to the first rules on Artificial Intelligence»,
https://www.europarl.europa.eu/news/en/press-room,/202305051PR84904/ai-act-a-step-closer-to-the-first-
rules-on-artificial-intelligence» y Anexo VII, Seccién C de la Propuesta.
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2.2. Enfoque basado en los distintos riesgos y su clasificacion

La Propuesta es en gran medida independiente de los medios utilizados y se centra en el riesgo
inherente a cualquier aplicacién que pueda afectar potencialmente a los derechos de quienes
entran en contacto con sistema de IA. La Ley de IA identifica diferentes riesgos y establece ciertas
medidas para evaluar, supervisar, controlar y minimizar la probabilidad o el impacto de estos
riesgos. Para ello, diferencia entre los sistemas de IA que dan lugar a un riesgo inaceptable, que
califica de «pricticas de inteligencia artificial prohibidas», los sistemas de «alto riesgo», que
concentran el grueso de la regulacién, los de riesgo limitado y los de riesgo bajo o minimo. Se
trata de aplicar un enfoque basado en una definicién los mas clara posible de los riesgos creados
para adaptar asi el tipo de las normas y su contenido a la intensidad y el alcance de los riesgos
que puedan generar los sistemas de IA en cuestion. Por ello prohibe determinadas practicas de
inteligencia artificial que considera que generan unos riesgos inaceptables, define los requisitos
que deben cumplir los sistemas de IA de alto riesgo y las obligaciones aplicables a los operadores
pertinentes, e impone obligaciones de transparencia a determinados sistemas de IA.

a. Riesgos inaceptables como prdcticas prohibidas

Los riesgos inaceptables se contemplan en una lista de practicas prohibidas que engloba todos
aquellos sistemas de IA cuyo uso se considera que contraviene los valores de la UE, lo que supone
principalmente una violacién de los derechos fundamentales (cf. Titulo II, art. 5). En un resumen
del prolijo art. 5'¢ se puede decir que las prohibiciones incluyen:

e Pricticas que tienen un gran potencial para manipular a las personas, como las técnicas
subliminales, es decir, que trasciendan la conciencia de esas personas. Ahora se incluyen
ademas otras técnicas que tienen por objeto manipular o enganar a una persona o grupo de
personas con el fin de alterar de modo sustancial su comportamiento al menoscabar de
manera apreciable la capacidad de la persona para tomar una decisiéon informada. Esa
manipulacién o engano llevan a tomar una decision que de otro modo no se habria tomado
y que causa o puede causar un dano significativo.

e La comercializacién de sistemas de IA que aprovechen cualquier vulnerabilidad de una
persona o de un grupo especifico de personas (referida a caracteristicas de la personalidad,
sociales, situacién econdmica, edad, capacidades fisicas o psiquicas) con el objetivo de
distorsionar su comportamiento de un modo que cause o pueda causar un dano significativo.

e La comercializacién, puesta en servicio o uso de sistema biométricos de categorizacion
que clasifican en categorias a las personas fisicas de acuerdo con atributos o caracteristicas
sensibles o protegidos.

16 E] resumen del listado se basa en el texto acordado tras las Gltimas enmiendas aprobadas por el Parlamento
Europeo el 14.6.2023. Cf. EUROPEAN PARLIAMENT 2019-2024. Texts Adopted, P9 _TA(2023)0236, Artificial
Intelligence Act, Amendments adopted by the European Parliament on 14 June 2023 on the proposal for a
regulation of the European Parliament and of the Council on laying down harmonised rules on artificial
intelligence (Artificial Intelligence Act) and amending certain Union legislative acts (COM(2021)0206 — C9-
0146/2021 — 2021/0106(COD). https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2023-0236_EN.pdf (Fecha
de consulta: 15.6.2023). Sobre las técnicas subliminales en IA resultan interesantes las aportaciones de NEUWIRTH,
Rostam J. The EU Artificial Intelligence Act. Regulating Subliminal AI Systems, London/New York, Routledge, 2023.
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e La misma prohibicién afecta a sistemas de IA para la puntuaciéon, evaluaciéon o
clasificacion social de personas fisicas o grupos de personas fisicas durante un
determinado periodo de tiempo en funcién de su comportamiento social o caracteristicas
personales tales como su género, identidad de género, raza, origen étnico, estatus
migratorio o de ciudadania, orientacién politica, orientacién sexual, religién, discapacidad
o cualquier otros motivos por los que la discriminaciéon estd prohibida en la UE, si tal
puntuacion conlleva un trato perjudicial o desfavorable en contextos sociales que no
estan relacionados con aquellos en que los datos fueron originalmente generados o
recopilados o que sea injustificado o desproporcionado con respecto a su
comportamiento social o a su gravedad. En la prohibicién se incluye ahora, si excepcién
alguna, el uso de sistemas de IA para la identificacion biométrica en tiempo real en
espacios publicos.

e La comercializacidn, puesta en servicio o uso de sistemas de IA de evaluacion de riesgo de
personas fisicas o grupos con el fin de evaluar el riesgo de una persona fisica de delinquir
o reincidir o de predecir la ocurrencia o reincidencia de un delito o de una infraccién
administrativa basado en la elaboracién de perfiles de una persona fisica o en la evaluacion
de los rasgos y caracteristicas de la personalidad, incluida la ubicacién de la persona, o el
comportamiento delictivo anterior de personas fisicas o grupos de personas fisicas;

e La comercializacion, puesta en servicio o uso de sistemas de IA de creacién de bases de
datos de reconocimiento facial de imagenes obtenidas de internet o de circuitos cerrados
de television o sistemas de reconocimiento de emociones, en determinadas areas de
actividad.

No obstante, algunas de esas prohibiciones no son absolutas y estan sujetas a excepciones en
funcién del interés terapéutico de la medida, con requerimiento de informacién necesaria a los
afectados y, en su caso, previo consentimiento informado, como ocurre en el caso de la
utilizacion de técnicas subliminales y de categorizaciéon biométrica. Tras el Gltimo debate
parlamentario, desaparecen las excepciones referidas a la persecucion de determinados delitos y
solo se permite, en determinados casos tasados, la identificacién biométrica si no es en tiempo
real y con autorizacién judicial previa.

b. Sistemas de alto riesgo

Los sistemas de IA de alto riesgo son aquellos que generan un impacto adverso en la seguridad
de las personas o en sus derechos fundamentales (Titulo III, Cap. 1, arts. 6° y 7°). La Ley de A
distingue entre dos categorias de sistemas de IA de alto riesgo:

(1) Sistemas de IA de alto riesgo utilizados como componente de seguridad de un producto o
como producto sujeto a la legislaciéon de armonizacién de salud y seguridad de la UE (p. €j.,
aparatos, ascensores); y

(2) sistemas de IA de alto riesgo, agrupados en el Anexo III de la Ley de IA en ocho areas
especificas, si crean un riesgo significativo de dafo a la salud, seguridad o derechos
fundamentales de las personas fisicas o, en determinados casos, al medio ambiente. La Comision
proporcionara directrices para clarificar las circunstancias que enumera y que, ademas, pueden
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actualizarse seglin sea necesario mediante un acto delegado. Esta lista de sistemas de IA de alto
riesgo se refiere a sistemas de IA relativos a:

¢ la identificacion biométrica y categorizacion, en la medida en que no se encuentren
comprendidas en las practicas prohibidas antes mencionadas;

e la gestion y operacion de infraestructuras criticas, como sistemas de IA destinados a
utilizarse como componentes de seguridad en la gestion y funcionamiento de
infraestructuras digitales criticas, del trafico ferroviario, aéreo y rodado (a menos que estén
ya sujetas a legislacion armonizada o sectorial) y del suministro de agua, gas, calefaccién,
electricidad o de infraestructura digital critica;

¢ la educacion y formacion profesional, como los sistemas de IA utilizados para admitir o
evaluar estudiantes en entornos educativos, o asignar personas a las ofertas de formacioén;

¢ el empleo, gestion de los trabajadores y acceso al autoempleo, como los sistemas de [A
utilizados para la contratacién o evaluaciéon de empleados, incluidas cuestiones como la
promocién, la gestion del rendimiento y el despido;

e el acceso a servicios privados esenciales y a servicios y ayudas publicas esenciales y
disfrute de dichos servicios y ayudas, como los sistemas de IA que rigen el acceso a los
servicios del sector publico y privado y las acciones relacionadas, incluida la evaluacién de
la solvencia, la calificaciéon crediticia o el establecimiento del orden de prioridad de acceso
a dichos servicios;

e asuntos relacionados con la aplicacion de la ley, que incluyen una amplia gama de sistemas
de inteligencia artificial utilizados, entre otros fines, en la persecucién de delitos para, por
ejemplo, determinar la fiabilidad de las pruebas obtenidas, identificar patrones de conducta
desconocidos o descubrir relaciones ocultas en los datos.

¢ la gestion de la migracion, el asilo y el control fronterizo, incluidos los sistemas de 1A
utilizados para el control y la gestion de las fronteras, la migracion y los procesos de asilo,
asi como la validaciéon de documentos de viaje y la evaluacién de la elegibilidad para el asilo;

e la administraciéon de justicia y procesos democraticos, que se refiere, ente otros, a
sistemas de IA destinados a ser utilizados por una autoridad judicial o en su nombre para
interpretar los hechos o la ley, y para aplicarla a un conjunto concreto de hechos; o sistemas
de TA que tienen por objeto influir en la conducta electoral de las personas o hacer
recomendaciones de productos que se comercializan en grandes plataformas.

Para los sistemas de IA de alto riesgo la Ley de IA establece un sistema de gestion de riesgos que
consistira en un proceso iterativo continuo que se llevara a cabo durante todo el ciclo de vida del
sistema, que requerird actualizaciones sistemadticas periédicas, y que constara de diversas etapas
(cf. art. 9). Entre otras medidas incluye (cf. arts. 10 a 15) el establecimiento de estandares de
calidad para la capacitacion, validacién y prueba de conjuntos de datos en aquellos sistema de IA
que impliquen el entrenamiento de modelos con datos; el establecimiento de los requisitos de la
documentacion técnica del sistema; el mantenimiento de registros, transparencia y suministro
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de informacién a los usuarios; la supervision humana de esos sistemas de IA y las reglas relativas
a un nivel adecuado de precision, robustez y ciberseguridad.

La Ley de IA también establece para los sistemas de IA de alto riesgo las «obligaciones de los
proveedores y usuarios de sistemas de IA de alto riesgo y de otras partes» (Cap. 3, arts. 16 a 29)
que, entre otros aspectos, se refieren a la necesidad de establecer un sistema de gestién de la
calidad que garantice el cumplimiento del Reglamento, la obligacién de elaborar una
documentacion técnica determinada, el sometimiento de los sistemas de IA a un procedimiento
de evaluacion de la conformidad del sistema antes de su introduccion en el mercado, la necesidad
de conservar archivos de registro generados automaticamente, de adoptar medidas correctoras
en caso del que el sistema no sea conforme con lo establecido en el Reglamento y la necesidad
de informar sobre dichas medidas, etc. Finalmente se establece que los proveedores de sistemas
de IA de alto riesgo deberan registrar sus sistemas en una base de datos de toda la UE gestionada
por la CE antes de colocarlos en el mercado o ponerlos en servicio y cumplir con otras
obligaciones estipuladas en la Ley de IA.

C. Obligaciones de transparencia de los proveedores y usuarios de determinados sistemas de IA.
Otros sistemas de IA.

El Titulo IV introduce varias obligaciones de transparencia, que se aplicaran en particular a
aquellos sistemas que presentan un «riesgo limitado», que son los destinados a interactuar con
personas fisicas, que se utilicen para detectar emociones o determinar la asociacién con
categorias (sociales) basadas en datos biométricos no prohibidos por la Ley de IA , o para generar
o manipular contenido de imagen, sonido o video que se asemeje notablemente a personas,
objetos, lugares u otras entidades o sucesos existentes, y que pueda inducir errébneamente a una
persona a pensar que son auténticos o veridicos (las llamadas «ultra falsificaciones» o deep fakes).
En estos casos, el Titulo IV, Articulo 52, de la Ley de IA exige que esos mismos sistemas, sus
proveedores o sus usuarios aclaren a las personas expuestas a tales sistemas que estan
interactuando con un sistema de IA. El propdsito de este requisito adicional es permitir que los
usuarios tomen una decisién informada sobre si interactian o no con un sistema de IA y sobre el
contenido que puede generar.

Finalmente, los sistemas de IA con riesgo bajo o minimo requerirdn obligaciones minimas de
informacién para su desarrollo y uso en la UE.

d. Otros aspectos de la Propuesta de Ley de IA

El Titulo V contiene varias medidas de apoyo a la innovacién, como la creaciéon de espacios
controlados de pruebas de la IA «que facilite el desarrollo, la prueba y la validacién de sistemas
innovadores de IA durante un periodo limitado antes de su introduccién en el mercado o su
puesta en servicio, en virtud de un plan especifico» (las llamadas sandboxes). Los siguientes
Titulos VI, VII y VIII contienen normas relativas a la gobernanza, con la creacién de un «Consejo
Europeo de Inteligencia Artificial», la creaciéon de una base de datos de la UE para sistemas de
alto riesgo independientes y el establecimiento de normas relativas al seguimiento posterior a la
comercializacion, intercambio de informacién y vigilancia del mercado.

Por su parte, el Titulo IX fomenta la creacién de cédigos de conducta, cuyo objetivo es alentar a
los proveedores de sistemas de IA que no son de alto riesgo a aplicarles de manera voluntaria los
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requisitos obligatorios que rigen para los sistemas de IA de alto riesgo mediante el
establecimiento de un marco adecuado. Entre otros aspectos, estipula que estos cédigos pueden
ser elaborados por proveedores individuales de sistemas de IA, por organizaciones que los
representen, o por ambos, y que también deben involucrar a los usuarios y a cualquier parte
interesada y a sus organizaciones representativas. Finalmente, los restantes Titulos X, XI y XII
contienen las disposiciones que completan la propuesta de nuevo marco normativo comunitario
de laIA. Incluyen un requisito de confidencialidad por parte de las autoridades de la informacion,
un régimen administrativo sancionador, el régimen para adoptar actos delegados otorgados a la
Comision y las Disposiciones Finales

Si bien la Propuesta prevé un régimen de sanciones administrativas por la infraccién de sus
disposiciones (cf. art. 71 y ss.), no se ocupa de la responsabilidad que pueda derivar de los danos
causados por tal infraccién.

3. Lanecesidad de nueva normativa en materia de responsabilidad civil
por dafios causados por los sistemas de IA

3.1. Insuficiencia de la regulacion actual y Propuestas de Directiva

Mientras no exista una normativa que establezca un régimen de responsabilidad especifico para
el resarcimiento de los danos causados por los sistemas de IA debera acudirse a las reglas
generales de responsabilidad civil de cada uno de los Estados Miembros, 1o que puede dar lugar
a soluciones muy dispares, no solo por la diversidad de regulaciones sustantivas sino también
por las dificultades que plantea en estos casos la prueba de algunos de los presupuestos de la
responsabilidad civil.

La autonomia, una de las caracteristicas que en mayor o menor medida tienen los sistemas de IA,
supone un reto para las reglas de responsabilidad existentes, entre otras razones, porque cuando
causan un dano puede resultar dificil determinar a quién puede atribuirse su autoria. El caracter
opaco de tales sistemas, es decir, la dificultad de comprender y explicar como han tomado sus
decisiones, por las propias caracteristicas de la tecnologia que utilizan, como sucede en el caso
de algunos métodos de aprendizaje profundo (deep learning),'” también dificulta de modo
especial la prueba no solo de la culpa sino también de la relacién de causalidad.

Otra caracteristica de los sistemas de IA, la interconectividad también plantea nuevos retos
relacionados con la seguridad y la proteccion frente a los dafios. En un entorno interconectado,
en el que suele existir una interconexién y una interaccién permanente entre distintos
dispositivos, serd mas dificil identificar quiénes son los actores que han intervenido en la
produccién del dano, y si el dano se debe, por ejemplo, al suministro por parte de un tercero de
datos sesgados, a un fallo de alguno de dichos dispositivos, o a un fallo de la conexién a la red o
de otras infraestructuras o instalaciones técnicas que forman parte del funcionamiento del
sistema de TA'8,

17 yéase CHESTERMAN, Simon, We, The Robots? Regulating Artificial Intelligence and the Limits of the Law,
Cambridge, Cambridge University Press, 2021, pp. 63y ss.

18 Cf. ZEcH, Herbert, Entscheidungen digitaler autonomer Systeme: Empfehlen sich Regelungen zu Veranwortung und
Haftung? Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag Hamburg 2020 / Bonn 2022, Miinchen, Beck, 2020, pp. A45-
A48
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En la medida en que se considere que el sistema de IA es defectuoso, y lo permita la regulaciéon
actual de la responsabilidad por productos defectuosos, también podran reclamarse los danos
que produzcan de acuerdo con las normas nacionales de transposicién de la Directiva 85/374/CEE
sobre responsabilidad por productos defectuosos. Sin embargo, las dificultades de la prueba de
la culpa se trasladan en este caso a la prueba del defecto y persisten los problemas que comporta
la actuacion de estos sistemas para la prueba de la relacién de causalidad.

Por otra parte, no todos los casos en que se produzca un dafo estardn cubiertos por las normas
nacionales de transposicién de la Directiva, ya que la responsabilidad por productos defectuosos
resarce los danos personales, incluidos los causados por el fallecimiento, y los dafios materiales
o a las cosas, pero no los que deriven de una intromision en los derechos de la personalidad o el
dafio emocional o moral auténomo, que se encuentran en el nicleo de la razén de ser de muchas
de las prohibiciones y deberes establecidos por la Ley de IA.

Ademas, la Directiva de productos, en su versioén actual, no puede dar respuesta a muchos de los
retos que plantean los sistemas de IA y requiere modificaciones importantes. Asi, por ejemplo,
los sistema de IA, por su caracter abierto, es decir, por la necesidad de que se produzca una
entrada continua de datos que capta el propio sistema con sus actuadores o que provienen de
otros sistemas y servicios, provoca que los sistemas no estén absolutamente terminados y
completos cuando se ponen en circulacién o, dicho de otro modo, que no salgan del control del
fabricante, lo que produce un cambio importante en la concepcién clasica de producto, que
considera que su fabricante se desprende de él cuando lo pone en circulacién. A ello debe sumarse
que esa nueva nocion de producto sujeto al cambio permanente suele basarse en una
combinacion con otros productos y servicios, estando estos ultimos fuera de la regulacién actual
de la Directiva de productos. Por lo tanto, la apertura tiene un impacto considerable en las reglas
de responsabilidad civil y, en especial, en un punto de referencia crucial de las reglas actuales
sobre responsabilidad por productos defectuosos que es el momento de su puesta en circulacion.

Otros posibles retos que los expertos anaden a los enumerados!®, pueden reconducirse a uno o
varios de los sefialados. Asi, por ejemplo, el reto de la vulnerabilidad, principalmente en forma
de ciberataques, puede estar relacionado con la interconectividad y con la apertura del sistema
de TA. Los retos de la falta de previsibilidad y de 1a llamada data-drivenness, es decir, la necesidad
de recopilar y obtener datos de otras fuentes para el correcto funcionamiento del sistema de IA,
también pueden estar relacionados con la autonomia y la complejidad o con una combinacién de
los retos anteriormente mencionados.

Para poner remedio a esta situacion, el 28 de setiembre de 2022 la Comisién Europea public6 dos
Propuestas de Directiva. La primera, pretende facilitar la prueba de la culpa y de la relacién de
causalidad en el caso de danos causados por sistemas de inteligencia artificial que deban

19 E] llamado EXPERT GROUP ON LIABILITY AND NEW TECHNOLOGIES - NEW TECHNOLOGIES FORMATION, Liability for
Artificial Intelligence and other emerging digital technologies, Luxembourg: Publications Office of the European
Union, 2019, menciona como retos de las tecnologias digitales emergentes, en general, y de los sistemas de IA, en
particular: (a) la complejidad, (b) la opacidad, (c) la apertura, (d) la autonomia (e) la predictibilidad, (f) la data-
drivenness y (g) la vulnerabilidad. Véase NTF KF (Key Finding) 1-2, pp. 32-33. Para una valoracion critica de este
importante informe, véase BERTOLINI, Andrea y EPISCOPO, Francesca, «The Expert Group’s Reporton Liability for
Artificial Intelligence and Other Emerging Digital Technologies: a critical assessment», en: European Journal of
Risk Regulation, Vol. 12:3, 2021, pp. 644-659.
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resolverse de acuerdo con las respectivas legislaciones nacionales de responsabilidad por culpa.
La segunda tiene por objeto sustituir la Directiva 85/374/CEE de responsabilidad por productos
defectuosos por una regulacién adaptada a las nuevas necesidades de la IA y, de paso, de la
llamada «economia circular».

3.2. Comparacion general de ambas Propuestas de Directiva

La tabla comparativa siguiente permite contrastar el significado y alcance de ambas Propuestas:

Propuesta de Directiva sobre

responsabilidad en materia de IA (PD-RIA)

Propuesta de Directiva sobre responsabilidad por
los danos causados por productos defectuosos
(PD-RPD)

Accion basada en el Derecho de los Estados
Miembros.

Accion basada en el Derecho de la UE.

Solo regula aspectos procesales de la
responsabilidad por danos causados por
sistemas de IA.

Regula aspectos sustantivos y procesales de la
responsabilidad por productos.

Es solo aplicable a los sistemas de IA (y, en
principio, s6lo a los de alto riesgo).

Aplicable a todos los productos fisicos y el software,
incluyendo sistemas de IA.

Responsabilidad por culpa.

Responsabilidad «objetiva» (por defecto).

Acciones contra cualquier causante de dano
(fabricantes o proveedores, usuarios,

Acciones contra el fabricante y otros «operadores

. . econémicos» en la cadena de suministro.
profesionales, consumidores, etc.).

Dano resarcible: todo tipo de danos
(incluyendo intromisiones en los derechos
fundamentales / derechos de la personalidad y
dafio patrimonial puro).

Dano resarcible: solo dafios personales, incluyendo la
muerte; danos a las cosas y pérdida de datos.

Armonizacién plena (Directiva de maximos) + no

Armonizacién minima (Directiva de minimos). . .
opciones (= imejor un Reglamento?).

Tabla 2. Comparativa entre ambas Propuestas de Directiva.

La Propuesta de Directiva sobre responsabilidad en materia de IA tiene por objeto establecer
normas uniformes para facilitar el acceso a la informacién necesaria para probar los presupuestos
de la responsabilidad extracontractual por culpa en los casos de danos causados por sistemas de
inteligencia artificial y para facilitar la prueba, especialmente de la culpa y de la relacién de
causalidad, mediante el uso de presunciones y de otros elementos de facilitacién probatoria (cf.
art. 1.1 a) y b) PD-RIA). Esta Propuesta, en cambio, no altera las reglas nacionales de la
distribucion de la carga de la prueba ni del estdndar probatorio. Dado que las reglas que establece
se vinculan a numerosas disposiciones de la Ley de IA, resulta imprescindible para su aprobacion
que se aprueba previamente dicha Ley.

En cambio, la Propuesta de Directiva sobre responsabilidad por los danios causados por productos
defectuosos pretende adaptar la Directiva 85/374/CEE tanto a las necesidades de los productos
que incorporan sistemas de IA, como a las de la llamada «economia circular», que pretende poner
coto al consumo de «usar y tirar», y aprovechar los recursos para reciclar y reutilizar todo aquello
que ahora se desecha, para dar asi una segunda vida a los productos. Aunque también incluye
aspectos procesales de facilitacién de la prueba del defecto y de la relacion de causalidad, no se
limita a reglar dichos aspectos, sino que establece un Derecho sustantivo propio para toda la UE,
que tiene por objeto sustituir la Directiva 85/374/CEE vigente.
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Por otra parte, la Propuesta de Directiva sobre responsabilidad en materia de IA solo es aplicable
a los sistemas de IA vy, por regla general, solo a los de alto riesgo. En cambio, la Propuesta de
Directiva sobre responsabilidad por los danos causados por productos defectuosos no sélo es
aplicable a los sistemas de IA, sino que se aplica a todos los productos fisicos o tangibles, al
software y a la electricidad, lo que supone una gran novedad, dado que los mecanismos de
facilitacion probatoria del defecto y de la relacién de causalidad se extienden también a esos
productos.

Debe destacarse también que la Propuesta de Directiva sobre responsabilidad en materia de IA
se aplicara en los casos que, de acuerdo con el Derecho del Estado miembro correspondiente, rija
la responsabilidad por culpa y ante cualquier causante del dano, mientras que la Propuesta de
Directiva sobre responsabilidad por los danos causados por productos defectuosos mantiene el
régimen actual de responsabilidad objetiva o, mas propiamente, de responsabilidad por defecto,
y solo permite reclamar ante lo que la Propuesta llama ahora «operadores econémicos», es decir,
determinados sujetos que, como el fabricante o el importador en la UE, forman los distintos
eslabones de la cadena de suministro. Ademas, en el caso de productos defectuosos, la Propuesta
de Directiva mantiene la restriccién de la aplicaciéon de su normativa a los danos causados a las
personas, incluida la muerte, y a las cosas, con alguna novedad, en este Gltimo caso, en relaciéon
con la Directiva vigente. En cambio, el ambito objetivo de la Propuesta de Directiva sobre
responsabilidad en materia de inteligencia artificial es mucho mas amplio, ya que no se limita a
un determinado tipo de danos, como los danos a las personas o a las cosas, sino que cubre todos
los danos causados por ilicitos civiles que puedan dar lugar a responsabilidad de acuerdo con la
legislacion nacional aplicable. Asi, por ejemplo, tales normas facilitaran el resarcimiento de
dafios causados por la intromisién en los derechos de la personalidad, como en caso de
intromision en la intimidad, o de derechos fundamentales, como, por ejemplo, la discriminacién
que pueda producirse en un proceso de contratacion que use sistemas de IA para realizar la
seleccion.

Finalmente, la Directiva sobre responsabilidad en materia de IA es una Directiva de armonizacién
minima, por lo que los Estados miembros pueden adoptar o mantener normas nacionales que
sean mas favorables para los demandantes, siempre que dichas normas sean compatibles con el
Derecho de la Unidn (cf. Art. 1.4 PD-RIA). Asi, por ejemplo, las legislaciones nacionales podrian
mantener la inversion de la carga de la prueba en el contexto de regimenes nacionales de
responsabilidad por culpa o incluso establecer regimenes nacionales de responsabilidad objetiva.
Las transposiciones de la Directiva seran objeto de seguimiento y la Directiva serd sometida a un
proceso de revision a los cinco anos del final de su periodo de transposicion (cf. Art. 5 PD-RIA).

En cambio, la Directiva sobre responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos
es una Directiva de armonizaciéon maxima, es decir, no permite a los Estados Miembros desviarse
de sus lineas fundamentales para establecer una regulacién que sea mads favorable para los
perjudicados. No se trata, como se ha querido ver por un sector de la doctrina, de una Directiva
que tenga por objeto principal la protecciéon de los consumidores, sino que pretende
fundamentalmente proteger el funcionamiento del mercado, ya que en caso de danos personales
protege tanto a consumidores como a no consumidores y su Gnico punto de conexién con la
proteccién del consumidor se refiere a que los danos materiales o a las cosas que cubre son los
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que se sufren en bienes destinados al consumo privado?. La Propuesta de Directiva sobre
responsabilidad por los danos causados por productos defectuosos tiene por objeto sustituir de
modo definitivo la Directiva 85/374/CEE y suprime las pocas opciones que la Directiva actual
ofrece al legislador de cada Estado Miembro, por lo que cabe la duda de si no hubiera sido mas
apropiado haberla convertido en un Reglamento.

3.3. La Propuesta de Directiva sobre responsabilidad en materia de inteligencia
artificial

a. Caracteristicas generales

La Propuesta de Directiva sobre responsabilidad en materia de la inteligencia artificial comporta
abandonar, al menos por ahora, el camino senalado por la Propuesta de Resolucion del
Parlamento Europeo adoptada en octubre de 2020, que formulaba una serie de recomendaciones
a la Comision para regular la responsabilidad civil por los dafnos causados por el uso de
inteligencia artificial y adjuntaba un completo texto articulado de una Propuesta de Reglamento
«sobre responsabilidad por el funcionamiento de sistemas de inteligencia artificial»?!, que
fundamentalmente establecia un régimen de responsabilidad objetiva en los casos de los
llamados «sistemas de IA de alto riesgo» (Capitulo II), que debia prevalecer sobre los regimenes
nacionales de responsabilidad civil en caso de clasificacién divergente por responsabilidad
objetiva de los sistemas de IA (cf. art. 4.5 PR) y que partia de una definicién de «alto riesgo»
distinta de la que establece la Ley de IA.

La Propuesta de Directiva actual, en cambio, se refiere solo a la responsabilidad por dolo o culpa
por danos causados por sistemas de IA, que contintia estando sujeta a las reglas sustantivas
nacionales. Por esa razén, no entra en conflicto ni con la aplicacién de las normas nacionales ni
con las derivadas de la Directiva sobre responsabilidad por los danos causados por productos
defectuosos y, como se ha sefialado, su &mbito objetivo es mucho mas amplio.

b. Deber de aportar informacion probatoria y presuncion iuris tantum derivada del
incumplimiento del deber

En los casos de sistemas de IA de alto riesgo el art. 3 PD-RIA introduce en favor de las victimas
un derecho de acceso a la informacién que esté en poder de empresas y proveedores y que resulta
necesaria para probar su reclamacion («exhibicién de pruebas»). En este sentido establece que
los Estados Miembros deberan garantizar que los tribunales nacionales estén facultados para
ordenar la revelacién de la informacién que los demandantes potenciales hayan solicitado al
proveedor o a otros sujetos equiparables, como el fabricante, el representante autorizado, el

20 para un anélisis comparado de la implementacién de la Directiva en los diversos Estados Miembros, véase
MACHNIKOWSKI, Piotr (ed.), European Product Liability — An Analysis of the State of the Art in the Era of New
Technologies, Cambridge, Intersentia, 2017, y los informes nacionales alli contenidos.

21 Resolucién del Parlamento Europeo, de 20 de octubre de 2020, con recomendaciones destinadas a la Comisién
sobre un régimen de  responsabilidad civil en materia de inteligencia artificial
(2020/2014(INL)<https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2020-0276_ES.html#titlel> (Fecha de
consulta: 21.7.2022). Sobre esta Propuesta véase WAGNER, Gerhard, «Liability for Artificial Intelligence: A
Proposal of the European Parliament», en EIDENMULLER, Horst / WAGNER, Gerhard, Law by Algorithm, Tiibingen,
Mohr Siebeck, 2021, pp. 127-155 y en la literatura espafola mas reciente, NAVAS NAVARRO (n. 7) pp. 38 y ss 'y
ATIENZA NAVARRO (n.7), pp- 267 y ss.
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importador o el distribuidor, relativa a un sistema de alto riesgo del que se sospecha que ha
causado el dano, pero que hayan rechazado hacerlo, y también de la informacién que a efectos
de prueba solicite el demandante (art. 3.1 PD-RIA).

La norma pretende alcanzar un equilibrio entre la proteccién de las victimas y el fomento de la
innovacion por parte del empresariado, ya que no solo elimina en favor de las victimas los
obstaculos al acceso a la informacién necesaria para la prueba de su accién de reclamacion, sino
que también establece garantias para el sector de la IA. Asi, por ejemplo, en el caso de
demandantes potenciales, es decir, aquellos que pretendan entablar una demanda pero que
todavia no lo hayan hecho, introduce la necesidad de que presenten hechos y pruebas suficientes
para sustentar la viabilidad de una demanda de indemnizacién. También requiere que el
demandante haya realizado todos los intentos proporcionados de obtener del demandado las
pruebas pertinentes, limita la divulgacién de la informacién probatoria a la que sea necesaria y
proporcionada para sustentar la demanda, y establece el deber de velar por la proteccion de la
informacion confidencial y la relativa a los secretos comerciales (cf. art. 3.4 PD-RIA).

Los retos que los sistemas de IA plantean a la prueba de los presupuestos de la responsabilidad
son inherentes a la IA y dependen de la complejidad de la tecnologia utilizada por el sistema de
IA y no, necesariamente, al riesgo que comportan, por lo que cabe preguntarse cual puede ser la
razon por la que la Propuesta limita tales normas de exhibicién de pruebas a los sistemas de IA
de alto riesgo.

La razon puede hallarse en que, como indica el Considerando 16, solo en estos casos la Ley de A
establece requisitos especificos de documentacién, informacion y registro, pero no otorga al
perjudicado el derecho a acceder a tal informacién. En estos casos, el establecimiento de normas
de exhibicién cobra especial sentido, tanto por el hecho de que estara o, al menos debera estar
disponible, una informacién muy relevante para facilitar la prueba, como porque el deber de
exhibicién crea un incentivo adicional para cumplir los requisitos establecidos en la Ley de IA
para documentar o registrar la informacién pertinente. Asi, cuando el demandado incumpla la
orden del tribunal nacional relativa a la exhibicién o conservacién de la informacién necesaria
para la prueba, la norma presume que ha incumplido un deber de conducta que puede dar lugar
a que se consideren probados aquellos hechos sobre los que se requeria informacién probatoria.
En todo caso, el demandado siempre tendra derecho a desvirtuar la presuncién mediante la
prueba en contrario (cf. Art. 3.5 PD-RIA).

C. Presuncion iuris tantum de la relacion de causalidad en caso de culpa

El art. 4 PD-RIA, bajo el epigrafe de «[P]resuncién refutable de relacién de causalidad en caso de
culpa», establece una serie de reglas que tienen por objeto aliviar la prueba de la relacién de
causalidad mediante la introduccién de diversas presunciones iuris tantum.

El art. 4.1 PD-RIA establece, con un pretendido caracter general que luego va matizando el
articulo, los requisitos que deben cumplirse para que exista la presuncién iuris tantum de
causalidad.

En primer lugar, la culpa debe quedar probada, sea por prueba por parte del demandante, sea

mediante el mecanismo de presuncion de culpa que establece el art. 3 PD-RIA. No es suficiente
que la culpa que se alega consista en incumplir cualquier deber impuesto por la legislacion
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nacional o por la legislacion de la UE, sino que es imprescindible que el deber de diligencia
incumplido esté «destinado directamente a proteger frente a los dafios que se hayan producido»
(art. 4.1.a) PD-RIA). Asi, por ejemplo, en caso de lesiones corporales ese requisito se cumpliria si
el proveedor ha incumplido proporcionar instrucciones de uso destinadas a evitar tales tipos de
danos, pero no si no ha presentado una documentacién requerida por las autoridades
competentes que nada tiene que ver con esa finalidad??.

En segundo lugar, también es necesario establecer que puede «considerarse razonablemente
probable, basandose en las circunstancias del caso» que la culpa haya influido en la informacién
de salida del sistema de IA o en la falta de dicha informacién (art. 4.1. b) PD-RIA). Dado que la
Propuesta de Directiva senala que, salvo en lo que se refiere a las presunciones que establece, no
armoniza ni las reglas nacionales sobre la carga de la prueba ni el «grado de certeza necesario
para que haya fuerza probatoria»?3, no se trata aqui de permitir al juez utilizar un estindar de
prueba reducido («razonablemente probable», parecido al more probable than not
angloamericano) -que en nuestra doctrina a menudo se confunde con la «causalidad
probabilistica» (proportional liability), con la que nada tiene que ver- sino de permitirle presumir
el nexo causal entre la actuacion culposa y la informacién o falta de informacion del sistema de
IA en atencidn a las circunstancias del caso.

Finalmente, no parece que la presuncién vaya mas alla y se extienda al nexo de causalidad que
debe unir la informacién o falta de informacion de salida generada por el sistema de IA y el dafio
producido, ya que el art. 4.1.c) PD-RIA establece la necesidad de que concurra un tercer requisito
que requiere que «el demandante haya demostrado» que dicha informacién de salida o la falta de
tal informacidén «caus6 los danos».

Para el caso de sistemas de IA de alto riesgo, la Propuesta de Directiva distingue entre danos
causados por los proveedores de dichos sistemas o por personas sujetas a las mismas obligaciones
que los proveedores, y danos causados por usuarios. Dado que la Ley de IA armoniza los
requisitos especificos para los sistemas de IA de alto riesgo, la Unica culpa que puede ser
relevante para dar lugar a esa presuncion de causalidad es la que deriva del incumplimiento de
los requisitos armonizados que se sefialan para cada uno de dichos sujetos en los apartados
correspondientes de la Ley de IA (Capitulos 2 y 3 del Tit. III de 1a Ley de 1A)?.

Asi, para el caso de proveedores de sistemas de IA de alto riesgo, el art. 4.2 PD-RIA establece que
el primer requisito, el relativo a la culpa que permite presumir la relacién de causalidad si se
cumplen los dos requisitos ulteriores, solo se dara si se incumplen determinados deberes
establecidos en la Ley de IA o que puedan establecerse en el futuro mediante legislacion sectorial.
Asi, por ejemplo, en el caso de acciones contra proveedores de sistemas de IA de alto riesgo que
utilizan técnicas que implican el entrenamiento de modelos con datos, se presumira la culpa
relevante para poder presumir la relacion de causalidad (cf. art. 4.2 en relacién con el art 4.1.a)
PD-RIA) si esos modelos se desarrollan a partir de conjuntos de datos de entrenamiento,
validacién y prueba que no cumplen los criterios de calidad expuestos en los apartados 2 a 4 del
art. 10 de la Ley de IA. También se presumira la relacién de causalidad si, por ejemplo, el sistema
no se ha disenado y desarrollado de un modo que garantice que funcione con un nivel de

22 Cf. Cdo. 22.
23 Cf. Cdo. 153.
24 Cf. Cdo. 26.
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transparencia suficiente para que los usuarios interpreten y usen correctamente su informacion
de salida (en contra de lo establecido por el art. 13 de la Ley de IA) o que no permita una vigilancia
efectiva por personas fisicas durante el periodo que estén en uso (contraviniendo asi el art. 14 de
la Ley de TA). Finalmente, también existira esa culpa apta para presumir la relacion de causalidad
si concurren los demads requisitos expuestos, si no se han adoptado las medidas correctoras
necesarias para poner el sistema en conformidad con las obligaciones establecidas en la Ley de
IA para los sistemas de alto riesgo, o para retirarlo del mercado o recuperarlo (cf. arts. 16.g) y 21
de la Ley de IA).

En caso de danos causados por usuarios de sistemas de IA de alto riesgo, también se presumira
la relaciéon de causalidad (cf. art. 4.3 en relacién con el art 4.1.a) PD-RIA) si incumplen
determinados deberes, como los de utilizarlos o supervisarlos de acuerdo con las instrucciones,
o de suspender o interrumpir su uso en determinados casos, o de no exponerlos a datos de
entrada bajo su control que no son pertinentes segtin lo establecido por la Ley de IA, otras normas
de la UE e incluso del Derecho nacional (cf. art. 4.3 PD-RIA en relacién al art. 29 de la Ley de TA
y Cdo. 26). Cuando el usuario haya utilizado el sistema de IA en el transcurso de una actividad
personal de cardcter no profesional no rigen los deberes establecidos por la Ley de IA, y la
presuncion de causalidad solo podra darse en los supuestos del art. 4.6 PD-RIA que se refiere,
fundamentalmente, a haber alterado el sistema de modo que afecte a su seguridad o a que,
pudiendo atender a las condiciones de funcionamiento del sistema, no se hayan tenido en
cuenta®.

Respecto a los sistemas de IA que no sean de alto riesgo, la Propuesta de Directiva se limita a
senalar que «la presunciéon establecida en el apartado 1 solo se aplicarda cuando el érgano
jurisdiccional nacional considere excesivamente dificil para el demandante demostrar el nexo de
causal mencionado en ese apartado» (cf. art. 4.5 PD-RIA). El Considerando 28 de la Propuesta de
Directiva pretende acotar algo mas el significado de esa «excesiva dificultad» al senalar que
puede evaluarse a la luz de las caracteristicas de determinados sistemas de IA, como la autonomia
y la opacidad, y que los érganos jurisdiccionales nacionales deberan aplicar esa presuncién
cuando el demandante se encuentre en una situacién excesivamente dificil para demostrar la
causalidad «por verse en la obligacién de explicar la manera en que el acto u omisién humano
determinante de la culpa llevé al sistema de IA a producir la informacién de salida que dio lugar
al dafo o a no producir la informacién de salida cuya ausencia dio lugar al dafio».

La presuncién de causalidad que establece el precepto también tiene en todo caso el caracter de
presuncion iuris tantum, ya que el demandado tendra siempre el derecho de poder desvirtuarla
probando, por ejemplo, que el dafio ha sido provocado por una causa diferente (cf. Art. 4.7 PD-
RIA).

25 El precepto requiere que el demandado «<haya interferido sustancialmente en las condiciones de funcionamiento
del sistema de IA» o que no haya determinado las condiciones de funcionamiento del sistema de IA «cuando el
demandado tuviese la obligacion y estuviese en condiciones» de hacerlo. Vide también Cdo. 58 de la Ley de IA.
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3.4. La Propuesta de nueva Directiva sobre responsabilidad por los danos causados por
productos defectuosos

a. La insuficiencia de la regulacion actual

Una consulta puablica llevada a cabo por la Comisién Europea entre octubre 2021 y enero 2022
destacaba las dificultades que presentan los sistemas de IA para identificar las personas que
puedan ser responsables, y probar tanto el defecto del producto como la relacién de causalidad
entre el defecto y el dano producido. Unidas a otras caracteristicas de la IA, estas dificultades
llevaban a considerar que determinados aspectos de la actual Directiva 85/374/CEE de
responsabilidad por productos defectuosos resultan insuficientes o inapropiados?¢. La Propuesta
de Directiva sobre responsabilidad por los danos causados por productos defectuosos de 28 de
setiembre de 2022 es mucho menos innovadora que algunas de las propuestas lanzadas con
ocasion del debate de reforma?” pero, por el momento, indica el camino a seguir. En las paginas
siguientes trataré solo los principales aspectos de la Propuesta que se consideran necesarios para
acomodar la regulacion a las exigencias de los sistemas de IA, dejando de lado los relativos a las
necesidades de la economia circular.

b. Aspectos procesales: la prueba del defecto y de la relacién de causalidad

El art. 4 de la actual Directiva 85/374/CEE (en adelante, DRPD) requiere que el demandante
pruebe tanto el defecto como la relacién de causalidad entre el defecto y el dano.

Probar el defecto en el caso de los sistemas de IA pueden comportar un escollo dificil de superar.
El primer paso sera localizar donde estd el defecto. Si el hardware no es defectuoso, encontrar el
defecto en el software puede ser extremadamente dificil, ya que puede requerir unos
conocimientos que solo tiene el fabricante o, cuando no sea asi, resultar extremadamente

26 EUROPEAN COMMISSION, Public Consultation- Civil liability — adapting liability rules to the digital age and artificial
intelligence, <https://ec.europa.euv/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12979-Civil-liability-
adapting-liability-rules-to-the-digital-age-and-artificial-intelligence/public-consultation_en> (Fecha de
consulta: 20.3.2023). En mayo de 2022 public6 un resumen de sus resultados, ibidem, Ref. Ares (2022)2620305 -
06/04/2022, EUROPEAN COMMISSION, Adapting Civil Liability Rules to the Digital Age and Artificial Intelligence. Factual
summary report on public consultation (Fecha de consulta: 20.3.2023)

7 E] European Law Institute (ELI) ha producido diversos documentos muy importantes en relacién con las
modificaciones requeridas de la Directiva. Véanse TWIGG-FLESNER, Christian, Guiding Principles for Updating the
Product Liability Directive for the Digital Age, Vienna, European Law Institute, 2021, en
https://europeanlawinstitute.eu/fileadmin/user_upload/p_eli/Publications/ELI_Guiding Principles_for_Updating
_the_PLD for_the Digital_Age.pdf (en adelante ELI Guiding Principle y nimero) y KOCH, Bernhard A / BORGHETTI,
Jean-Sébastien / MACHNIKOWSKI, Piotr / PICHONNAZ, Pascal/ RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, Teresa / TWIGG-
FLESNER, Christian y WENDEHORST, Christiane Response of the European Law Institute. European Commission's Public
Consultation on Civil Liability. Adapting Liability Rules to the Digital Age and Artificial Intelligence, Vienna, European
Law Institute, 2022, en <https://europeanlawinstitute.eu/fileadmin/user_upload/p_eli/Publications/Public_
Consultation_on_Civil Liability.pdf (en adelante, ELI Response), trabajo que también ha sido publicado en el
Journal of European Tort Law (JETL 2022; 13(1), pp. 1-:24). E]1 ELI también ha presentado una propuesta completa
de directiva (ELI Draft of a Revised Product Liability Directive. Draft Legislative Proposal of the European Law Institute)
que puede consultarse en https://www.europeanlawinstitute.eu/fileadmin/user_upload/p_eli/ Publications/
ELI Draft of a Revised Product Liability Directive.pdf (en adelante, ELI Draft) (Fecha 20.3.2023) y tras la
presentacion de la Propuesta oficial, el documento ELI, European Commission's Proposal for a Revised Product
Liability Directive. Feedback of the European Law Institute, Vienna: European Law Institute, 2023 en
«https://www.europeanlawinstitute.eu/fileadmin/user_upload/p_eli/Publications/ELI_Feedback on_the EC_
Proposal_for_a_Revised_Product_Liability Directive.pdf> (en adelante ELI Feedback) (Fecha de Consulta:
20.3.2023).
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costoso. Ademas, encontrar el defecto puede requerir analizar diversos elementos del propio
sistema digital, del servicio digital o de la interconexiéon de todos los elementos del sistema de
IA.

Problemas similares surgen en el caso de la prueba de la causalidad?®. Ademas del art. 4 DRPD,
que requiere que la pruebe el demandante, hay otras disposiciones que afectan de un modo u
otro a la relacion de causalidad, como la que establece que cuando dos o mas personas son
responsables por el mismo dano, lo son solidariamente (art. 5 DRPD); la que establece la
posibilidad de exoneracién del fabricante de un componente cuando el defecto es imputable al
diseno del producto en el que se ha instalado el componente o cuando el defecto es imputable a
las instrucciones dadas por el fabricante del producto (art. 7.f) DRPD) o la que se refiere al dafio
causado por un tercero y a la concurrencia de culpa de la victima (art. 8 DRPD). No obstante,
ninguna de estas disposiciones establece qué debe entenderse por «causalidad» o que debe
entenderse por solidaridad o por culpa concurrente, y deja que sean las legislaciones nacionales
las que definan su contenido y alcance.

En cuanto a como debe probarse el defecto y larelacion de causalidad, tanto el estdndar de prueba
como lo que podrian llamarse mecanismos de facilitaciéon probatoria, como la admisibilidad del
razonamiento prima facie o el uso de las presunciones judiciales, también se dejan a la legislacion
nacional. Ademas, la Directiva 85/374/CEE tampoco regula si la llamada «causalidad general (o
«genéricar»)» puede desempenar algiin papel en esta cuestion, ni qué solucién debe adoptarse
cuando la incertidumbre impide de modo sistémico establecer el nexo de causalidad de acuerdo
con las reglas generales correspondientes.

La Propuesta de Directiva de responsabilidad por productos defectuosos, de un modo parecido a
como se recogen en la Propuesta de Directiva sobre la adaptacion de las reglas de responsabilidad
extracontractual a la IA vista anteriormente, introduce mecanismos de facilitacion de la prueba
del defecto y de la relacién de causalidad y distingue entre supuestos en que existe un deber de
aportar informaciéon probatoria (art. 8. Exhibicion de pruebas PD-RPD), de aquellos otros en que
se establecen presunciones relativas al defecto y la relacion de causalidad para facilitar la carga
de la prueba de tales presupuestos, que sigue recayendo sobre el demandante (cf. art. 9. Carga de
la prueba PD-RPD).

Respecto al deber de aportar informacién probatoria, el art. 8 PD-RPD faculta a los tribunales, «a
peticion de una persona perjudicada que reclame una indemnizacién por los dafios causados por
un producto defectuoso («el demandante»)» para ordenar a los demandados que aporten aquella
que sea necesaria para que el demandante pueda llevar a cabo la prueba que le incumbe. A
diferencia del art. 3(1) PD-RIA, no es suficiente que se trate de un «potencial demandante». No
se entiende la razén que justifica que deba tratarse de un «demandante», es decir, de la necesidad
de que alguien que no sabe las posibilidades que tiene de demostrar unos presupuestos de su
accion, que puede ser algo extremadamente dificil, se tenga que ver necesariamente abocado a
interponer un procedimiento judicial para saberlo. Tampoco parecen justificadas otras
diferencias entre ambos articulos como, por ejemplo, por qué el art. 8 PD-RPD no requiere que

28 Sobre algunos de los problemas que plantean tanto la causalidad propiamente dicha como el alcance de la
responsabilidad o imputacién objetiva, véase MARTIN-CASALS, Miquel «Causation and Scope of Liability in the
Internet of Things (IoT)», en LOHSSE, Sebastian / SCHULZE, Reiner/ STAUDENMAYER, Dirk (eds.), Liability for Robotics
and in the Internet of Things, Tiibingen, Nomos /Hart, 2019, pp. 201-228.
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el demandante haya realizado todos los intentos proporcionados para obtener del demandado
las pruebas pertinentes (a diferencia del art. 3 (2) PD-RIA), o por qué no faculta a los tribunales
nacionales para ordenar medidas especificas de conservacién de pruebas (a diferencia del art.
3(3) PD-RIA).

En lo que se refiere al defecto, el art. 9 (2) PD-RPD establece que se presume cuando el
demandado haya incumplido la obligacién de exhibir las pruebas pertinentes, de conformidad
con el art-8 (1) PD-RPD; o cuando el demandante demuestre que el producto no cumple los
requisitos obligatorios de seguridad establecidos en el Derecho de la Unién o en la legislacion
nacional que tienen por objeto proteger contra el riesgo del dano que se ha producido o,
finalmente, cuando demuestra que el dano fue causado por un mal funcionamiento evidente del
producto durante el uso normal o en circunstancias normales.

Por su parte, el nexo causal entre el defecto y el dano se presume cuando se haya establecido que
el producto es defectuoso y el dano causado sea de un tipo compatible normalmente con el
defecto en cuestion. Con ello se refiere a que, una vez probado el defecto, la prueba de la aptitud
del defecto para causar el dano (es decir, de su «causalidad general» o «genérica») es suficiente
para dar lugar a esa presuncién iuris tantum de su causalidad especifica, que es la relevante para
establecer el vinculo causal. Asi, pues, a diferencia de la otra Propuesta de Directiva referida a la
responsabilidad por culpa, aqui la presuncién abarca toda la cadena causal y no solo el primer
eslabon que la otra Directiva refiere a la relacion entre la culpa y el resultado o falta de resultado
producido por el sistema de IA. Por ello, aunque pueda desvirtuarse por todos los medios
admitidos de prueba, es una presuncién mucho mas potente, que ademas no se limita a los
sistemas de IA y que, en caso de ser aprobada, supondra uno de los cambios mas relevantes en la
legislacion de responsabilidad por productos defectuosos?.

También se introduce toda una serie de reglas adicionales de facilitacién probatoria cuando el
tribunal nacional considere que, debido a la complejidad técnica o cientifica, el demandante se
enfrenta a dificultades excesivas para probar el defecto del producto o la relacién de causalidad
entre el defecto y el dano, o ambos presupuestos. A diferencia de lo que establece el art. 3 (5) PD-
RIA, aqui la presuncion se refiere también a la causalidad y la Propuesta contiene indicaciones
mds precisas sobre cuando se enfrentard el demandante a «dificultades excesivas», que la
circunscribe a la «complejidad técnica o cientifica», que para valorarla se predica de factores tales
como la naturaleza compleja del producto, la tecnologia utilizada, la informacién y los datos que
debe analizar el demandante o el nexo causal®.

Todas las presunciones que se establecen son iuris tantum, por lo que el demandante puede
desvirtuarlas mediante prueba en contrario.

En resumen, la Propuesta de Directiva de responsabilidad por productos defectuosos, aunque en
materia de exhibicion de pruebas por regla general es menos detallada que la Propuesta de
Directiva de responsabilidad en materia de IA, coincide sustancialmente con ella y no vemos

29 Para una comparacién entre ambas Propuestas vide ZEcH, Herbert, «Liability for AI: Complexity problems,» pp.
193-200 y DACORONIA, Eugenia, «Burden of proof - How to handle a possible need for facilitating the victim’s
burden of proof for Al damage?, pp. 201-213, ambos en LOHSSE / SCHULZE / STAUDENMAYER (n. 8).

30 Cf. Cod. 34, con ejemplos.
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razones que justifiquen las diferencias sefaladas, por lo que deberia plantearse la posibilidad de
armonizar ambos textos.

C. La exclusion de las personas juridicas de su dmbito de proteccion

El capitulo primero de la Propuesta, referido a las «Disposiciones generales», dispone en su art.
1 que «establece normas comunes sobre la responsabilidad de los operadores econémicos por los
darios sufridos por personas fisicas (énfasis anadido) causados por productos defectuosos». La
limitacién supone una novedad, ya que la Directiva 85/374/CEE, no limitaba su ambito de
proteccién por medio de la referencia a las personas que sufrian danos, sino tan solo respecto al
tipo de danos que, en el caso de dafios a las cosas, s6lo incluia los danos a las destinadas al uso o
consumo privados, limitacién que se mantiene en la Propuesta, y a las de uso mixto que se
utilizaran principalmente para su uso o consumo privados (cf. art. 9.b) DRPD), matizacién que,
en aras a la simplificacion, se suprime ahora para equiparar en todo caso el uso mixto al privado.

En el ambito europeo se ha indicado que esta nueva referencia a las personas fisicas no supone
una reorientacion de la Propuesta de Directiva a la proteccién de los consumidores®, que por
otra parte desmiente tanto su texto articulado como sus considerandos, y en el &mbito espanol
se ha senalado que supondria una limitacién de su ambito de aplicacién que impediria que
pudieran beneficiarse de sus normas perjudicados que incluso se consideran consumidores de
acuerdo con nuestra legislacién®. En este sentido, el art. 3.2 TRLGDCU establece que «son
también consumidores» las «personas juridicas y las entidades sin personalidad juridica que
acttien sin animo de lucro en un ambito ajeno a una actividad comercial o empresarial», con lo
que se daria la paradoja de que personas que pueden tener la condicion de consumidor de acuerdo
con el Derecho espanol, como las asociaciones o las comunidades de vecinos®, a diferencia de lo
que ocurre en la actualidad, quedarian fuera el alcance protector de la Directiva respecto los
danos sufridos en las cosas aunque éstas fueran de uso o consumo privado.

d. La necesidad de ampliar y adaptar la nocién de producto

Como se ha indicado, el art. 2 de la actual Directiva opera con una nocién de «producto» limitada
a los bienes muebles, incluidos los que se han incorporado a un mueble o inmueble, y a la
electricidad. Seglin esa definicién, se entiende generalmente que el software instalado en un bien
mueble tangible (por ejemplo, en una maquina), que permanece inalterable y que no se actualiza,
puede ser considerado como parte integrante de la maquina y, por lo tanto, como producto. Sin
embargo, incluso en estos casos es discutible si el perjudicado puede reclamar contra el
desarrollador de dicho software como fabricante de un componente (art. 3 (1) DRPD) y cuél es el
régimen juridico del software que se instald o actualizé después de la puesta en circulacién del

51 BORGHETTI, Jean-Sébastien, «Adapting Product Liability to Digitalization: Trying Not to Put New Wine Into Old
Wineskins», en LOHSSE / SCHULZE / STAUDENMAYER (n. 8), p. 135.

32 Critican esta restriccién a las «personas fisicas», GOMEZ LIGUERRE (n. 8), p. 2 Y ATIENZA NAVARRO (n.8), pp. 6-7.
Sobre las vicisitudes de la nocién de consumidor en Derecho espanol y su significado actual, vide CAMARA
LAPUENTE, Sergio, Com. Art. 3 TRLGDCU en CANIZARES LASO, Ana (dir.) y ZUMAQUERO GIL, Laura (coord.),
Comentarios al Texto Refundido de la Ley de Consumidores y Usuarios, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022, pp. 103y ss.

33 Cf. CAMARA LAPUENTE, ibidem, p. 149 y ss., sobre cudles son las personas juridicas que pueden considerarse
consumidoras en la regulacion actual del art. 3 TRLGDCU, y que indica que, en principio, quedarian excluidas de
la nocién de consumidor, entre otras, las fundaciones y las cooperativas.
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producto®. Parece claro, no obstante, que el software independiente o el contenido digital no
incluido en un bien tangible no es producto. Segin el TJUE, los datos como tales no son un
producto®. Los servicios tampoco estan incluidos en la definicion de producto.

Para adaptar la Directiva 85/374/CEE a las necesidades de los sistemas de IA debian disiparse las
dudas existentes y ampliar la definicién de «producto» para incluir productos con elementos
digitales, tanto si incluyen contenidos como si incluyen servicios digitales, siempre que sean
imprescindibles para que los elementos en los que se incorporen o con los que estén
interconectados puedan desempenar sus funciones, en la linea de lo dispuesto en la Directiva de
Compraventa de Bienes y de la Directiva de Contenidos Digitales>®.

En esta linea, la Propuesta de Directiva afiade ahora a la definicién de producto, como bien
mueble, aunque esté integrado en otro bien mueble o en un bien inmueble, los archivos de
fabricacion digital y los programas informaticos o software, y sigue mencionando la electricidad
(art. 4(1) PD-RPD).

El archivo de fabricacion digital se define como «una version digital o plantilla digital de un bien
mueble» (art. 4(2) PD-RPD) y se refiere a aquellos archivos que contienen la informacién
funcional necesaria para producir un articulo tangible al permitir el control automatizado de
maquinaria o herramientas, como taladros, tornos, fresadoras o impresoras 3D.

La inclusion del software se justifica en que cada vez es mas habitual en el mercado, y desempena
un papel cada vez mas importante en la seguridad de los productos, y en la necesidad de que, en
aras a la seguridad juridica, se aclare que es un producto a los efectos de la aplicacién de
Directiva. La Propuesta anade en sus Considerandos que el software tiene la consideracién de
producto con independencia de su modo de suministro o uso, por lo que incluye el modelo de
distribucion y de licencias conocido como «software como servicio» (software as a service, SaaS),
que consiste la distribucién del software y de las licencias de las aplicaciones a través de internet
y basado generalmente en una suscripciéon. En cambio, el cédigo fuente de programas
informaticos no debe considerarse producto por tratarse de pura informacién®. Tampoco debe
aplicarse la Directiva a los programas informaticos libres y de c6digo abierto desarrollados fuera

34 Véase FAIRGRIEVE, Duncan y otros, «Product Liability Directive», en MACHNIKOWSKI (n. 20), pp. 46-47.

35 STJCE 10.6.2021---- VI c. Krone — Verlag Gesellschaft GmbH & Co KG , ECLI:EU:C:2021:471, establece que no
constituye «producto defectuoso», segin el art. 2 DRPD, «un ejemplar de una revista impresa que, tratando un
tema paramédico, da consejos sanitarios inexactos sobre el uso de una planta, cuyo seguimiento ha causado dafios
a la salud de un lector de esa revista». Véase el comentario de MACHNIKOWSKI, Piotr, «Product Liability for
Information products?: The CJEU Judgment in VI/KRONE -Verlag Gesellschaft GmbH & Co KG, 10 June 2021 [C-
65/20]», European Review of Private Law 1-2022, pp. 191-200.

36 En este sentido, el ELI Guiding Principle 4, p. 5 sugiere que la nueva definicién de «product»' del art. 2 DRPD
podria basarse en el articulo 2(5)(b) de la Directiva (UE) 2019/771 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de
mayo de 2019 relativa a determinados aspectos de los contratos de compraventa de bienes, por la que se modifican
el Reglamento (CE) n° 2017/2394 y la Directiva 2009/22/CE y se deroga la Directiva 1999/44/CE, DO L 136/28 del
22.5.2019, que incluye dentro del concepto de «bienes» a «todo objeto mueble tangible que incorpore contenidos
o servicios digitales o esté interconectado con ellos de tal modo que la ausencia de dichos contenidos o servicios
digitales impediria que los bienes realizasen sus funciones (en lo sucesivo, «bienes con elementos digitales»).
Véase también, con una redaccién muy parecida, el art. 2(3) de la Directiva (UE) 2019/770 del Parlamento Europeo
y del Consejo de 20 de mayo de 2019 relativa a determinados aspectos de los contratos de suministro de contenidos
y servicios digitales, DO L 136/1 del 22.5.2019 y SENECHAL, Juliette en SCHULZE, Reiner/ STAUDENMAYER, Dirk (eds.),
EU Digital Law. Article-by-Article Commentary, Baden-Baden, Nomos, 2020, Com Art. 2 (3), Nm. 13-17.

37 Cf. Cdo. 12.
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del ambito de una actividad comercial y que se comparten abiertamente. Se trata de sistemas
abiertos (open systems) que se caracterizan por incluir la revelacién de su cddigo fuente, que
queda asi disponible para que sus usuarios puedan modificarlo y mejorarlo; por su portabilidad,
que permite que el sistema se utilice en una variedad de entornos, y por su interoperabilidad, que
permite que el sistema funcione con otros sistemas. Generalmente, tales programas informaticos
se proporcionan gratuitamente (freeware), pero pueden proporcionarse también a cambio de un
precio o de datos personales. En este ultimo caso quedarian incluidos en el dambito de la
regulacion de la Propuesta por ese elemento de comercializacién del producto que comportan®.
Finalmente, la referencia a la electricidad se mantiene para evitar dudas interpretativas>’.

Dado que cada vez es mas frecuente que los servicios digitales estén integrados o interconectados
con un producto de tal forma que la ausencia del servicio impediria que el producto realizara
alguna de sus funciones (por ejemplo, el suministro continuo de datos de trafico en un sistema
de navegacién) es necesario extender la responsabilidad por defecto a dichos servicios digitales,
ya que determinan la seguridad del producto tanto como los componentes fisicos o digitales.
Dichos servicios conexos deben considerarse componentes del producto al que estan
interconectados cuando estan bajo el control del fabricante de ese producto, en el sentido de que
son suministrados por el propio fabricante o que el fabricante los recomienda o influye de otro
modo en su suministro por parte de un tercero?*. No obstante, la Directiva no se aplica a los
servicios como tales.

e. La necesidad de ampliar el elenco de sujetos responsables

i. El supra concepto del «operador econémico»

Enel caso de los sistemas de IA, la cadena de suministro no finaliza en un momento determinado
y puede implicar la aparicién de nuevos sujetos responsables que no se mencionan en la actual
Directiva 85/374/CEE.

Asi, en la responsabilidad por productos cldsica hay materias primas que se utilizan para fabricar
componentes que, a su vez, se utilizan para fabricar productos acabados, que se colocan en el
mercado en un momento determinado en el que el fabricante pierde el control del producto. Por
el contrario, los sistemas de IA generalmente interactian con otros productos y servicios, y los
datos fluyen del producto a otros productos y servicios o hacia los consumidores, en ambas
direcciones. Estos otros productos y servicios pueden ser operados por otros fabricantes o
proveedores de servicios, y la interconexiéon no se detiene cuando el producto se comercializa
porque su funcionamiento requiere actualizaciones periédicas y un flujo continuo de datos.

Para referirse en general a los sujetos que pueden ser responsables en este nuevo contexto, la
Propuesta introduce el supra concepto de «operador econémico» que engloba todas las personas
que pueden acabar respondiendo a tenor de las normas que establece. El concepto de operador

38 Cf. Cdo. 13, que consideran la aportacién de datos personales como contraprestacién en aquellos casos en que
«se utilicen de forma distinta a la de mejorar la Seguridad, la compatibilidad o la interoperabilidad del programa
informatico y, por tanto, se suministren en el transcurso de una actividad comercial».

% Cdo. 14.

40 Cf. art. 4 (3) PD-RPD donde se define de modo amplio el concepto de «componente» y las definiciones de servicio
relacionado y control del fabricante en 4 (4) y 4 (5) PD-RPD.
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econémico, ademads del fabricante de un producto o componente, incluye el proveedor de un
servicio conexo, el representante autorizado, el importador, el prestador de servicios de
tramitacion de pedidos a distancia y el distribuidor (cf. Art. 4 (16) PD-RPD).

Los diversos operadores econémicos responden en cascada, es decir, unos en defecto de otros,
con el objeto de garantizar que el perjudicado pueda reclamar a la persona mas cercana en la
cadena de suministro y, en todo caso, que no tenga que hacerlo con sujetos responsables situados
fuera del territorito de la UE. No obstante, algunos de esos sujetos responsables pueden tener
que responder conjuntamente, en cuyo caso su responsabilidad sera solidaria (cf. Art. 11 PD-
RPD), lo que claramente refuerza la posicion de los perjudicados.

ii. La matizacion de los sujetos responsables actuales

Como en la regulacién en vigor, el principal sujeto responsable es el fabricante, que ahora se
define como «toda persona fisica o juridica que desarrolla, fabrica o produce un producto o que
manda disenar o fabricar un producto.... (art. 4 (11) PD-RPD). Dentro de ese concepto se incluye
el fabricante aparente (... o que lo comercializa con su nombre o su marca... (art. 4 (11) PD-RPD).
Al referirse a la necesidad de «comercializar» el producto excluye todo suministro de un producto
que no se produzca en el transcurso de una actividad comercial (cf. Art. 4 (8), 4 (9) y 4 (10) PD-
RPD). También se incluye dentro del concepto de fabricante a quien «desarrolla, fabrica o
produce un producto para su uso propio», con lo que se da una cabida explicita a supuestos como
el que tuvo que resolver el caso Veedfald *'.

La Propuesta también considera fabricante a quien fabrica un componente que se integra en otro
producto, que respondera solidariamente con el fabricante de ese otro producto a menos que
pueda alegar alguna de las causas de exoneracion previstas especificamente para €l (cf. Art. 10 f)
PD-RPD).

También equipara al fabricante a quien modifique un producto ya introducido en el mercado o
puesto en servicio, pero sélo si la modificaciéon es «sustancial» y se lleva a cabo «fuera del control
del fabricante original» (cf. art. 7.4 PD-RPD). Aunque no define qué debe entenderse por
modificacién «sustancial», el art 7.4 PD-RPD la relaciona con la normativa nacional o europea en
materia de seguridad de los productos («con arreglo a»), por lo que, al parecer, el caracter
sustancial vendra dado por tal normativa.

El precepto nada dice sobre los productos reciclados, que deberian mencionarse expresamente
en una Directiva que tiene por objeto no solo adaptar la normativa de productos a los
requerimientos de la inteligencia artificial sino a las necesidades de la economia circular. No
resulta convincente pensar que los redactores hayan considerado la modificacién de un producto
como una forma de reciclado, entre otras razones porque el reciclado comporta que el producto
sea retirado y reintroducido de nuevo en el mercado, cosa que no ocurre con la modificacién que,
en principio, comporta que el producto se devuelva, una vez modificado, a su propietario.
Ademas no parece que el reciclado puede tener cabida en el concepto de «modificacién
sustancial» del art. 7.4 PD-RPD, porque lo que pretende el reciclado es someter el producto a un
proceso de transformacién o aprovechamiento para que pueda ser utilizado de nuevo con las

41 En Henning Veedfald y Arhus Amtskommune, ECLI:EU:C:2001:258, un liquido fabricado por el propio hospital
que debia llevar a cabo un trasplante de rifién, por su caracter defectuoso, obstruyé una arteriola del rindén que se
habia donado y lo hizo inutilizable para su trasplante.
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mismas o parecidas funciones a las que tenia cuando era nuevo, y la modificaciéon que trata el
art. 7.4 PD-RPD no se refiere a la utilidad del producto, sino a su seguridad, ya que debe ser
«sustancial» «con arreglo a las normas... de seguridad de los productos»*2.

Otros sujetos que aparecen en la Directiva en vigor son el importador en la UE y, como udltimo
eslabdn de la cadena, el distribuidor.

Cuando el fabricante estd establecido fuera de la UE el perjudicado puede dirigirse contra el
importador en la UE si bien, a diferencia de la Directiva en vigor, la Propuesta define al
importador como persona fisica o juridica «establecida en la UE» (art. 4 (13) PD-RPD), tal vez con
la benévola finalidad de destacar que los importadores deben ser accesibles a los perjudicados,
pero con el efecto perverso de blindarles ante la responsabilidad que establece la Directiva por el
facil expediente de no mantener sede alguna en el territorio de la UE. No obstante, para que el
perjudicado no quede desatendido, la Propuesta introduce un nuevo sujeto, el representante
autorizado.

Finalmente, como en la regulacién actual, el distribuidor responde con caracter subsidiario y
como «responsable de cierre» cuando no pueda identificarse ninguno de los responsables en la
cadena o cascada de responsabilidad que se establece y, previa solicitud, no identifique al
operador econémico o a la persona que suministr6 el producto al distribuidor en el plazo de un
mes a partir de la recepcién de tal solicitud (cf. Art. 7.5 PD-RPD).

iii. Los nuevos operadores econémicos

Los operadores econémicos nuevos que aparecen (cf. arts. 4 y 7 PD-RPD) en comparacién con la
regulacion actual son:

a) El «representante autorizado», que es toda persona fisica o juridica establecida en la Unién
que haya recibido un mandato por escrito de un fabricante para actuar en nombre de este en
tareas especificas (art. 4 (12) PD-RPD). El representante autorizado respondera en defecto de
fabricante y de importador establecido en la UE, o solidariamente con el importador que si esté
establecido en la UE (cf. Art. 7.2 PD-RPD).

b) El «proveedor de un servicio conexo», que es quien presta un servicio digital que estd integrado
en un producto o interconectado con él, de tal manera que su ausencia impediria al producto
realizar una o varias de sus funciones. A los efectos de su responsabilidad, se equipara a la del
fabricante de un componente (cf. Art. 4 (3) y (4) PD-RPD).

¢) El «prestador de servicios de tramitacién de pedidos a distancia», que es toda persona fisica o
juridica que ofrezca, en el transcurso de su actividad comercial, al menos dos de los siguientes
servicios: almacenar, embalar, dirigir y despachar un producto, sin tener la propiedad del
producto en cuestion, con la excepcidén de servicios postales o de transporte de mercancias (cf.
Art. 4 (14) PD-RPD). En la cascada de responsabilidad el prestador de servicios de tramitacion de
pedidos a distancia respondera cuando ninguno de los otros operadores econémicos que deben
responder preferentemente (fabricante, importador y representante autorizado) se hallen

42 Cf. Cdo. 29, ELI Feedback, p. 19y, mas en detalle, BORGHETTI (n. 31), pp. 147-148 y ATIENZA NAVARRO (n. 8), pp.
25-26.
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establecidos en la UE (cf. Art. 7 (3) en relacién con el 7(2) PD-RPD). Por su propio cometido, tales
prestadores estan establecidos en el propio territorio de la UE para poder llevar a cabo sus
funciones, y su responsabilidad parece justificada cuando su conexién con los otros sujetos
responsables en los eslabones superiores de la cadena de responsables sea mas intensa, pero
puede resultar excesiva cuando no tengan una especial conexion con ellos, ya que generalmente
no seleccionan los bienes en relacién con los cuales prestan servicios, ni tienen ningin control
sobre ellos ni influencia alguna sobre el riesgo que estos productos pueden suponer para los
usuarios?®.

d) Finalmente el art. 7(6) PD-RPD se refiere a la responsabilidad de las plataformas en linea*:.
Cuando las plataformas en linea fabriquen, importen o distribuyan productos defectuosos,
podran ser consideradas responsables en los mismos términos que dichos operadores
econdmicos, y cuando presenten el producto o permitan la transaccién especifica, seran
responsables de la misma manera que los distribuidores. Obsérvese que para ser responsables
como fabricantes o importadores deberan reunir los requisitos que la Propuesta exige para ellos
y, en especial, estar establecidas en la UE. Lo que hace el art. 7(6) PD-RPD es indicar que cuando
no puedan equiparase a tales sujetos responderdn como distribuidores siempre que cumplan con
las condiciones del art. 6(3) del Reglamento de Servicios digitales*. Esta regulacién comporta un
régimen muy favorable que contrasta con el elevado grado de control que las plataformas pueden
ejercer sobre los productos que comercializan y con la mayor responsabilidad de otros operadores
econdémicos.

f La necesidad de adaptar la nocion de defecto

i. Las expectativas de seguridad frente al test de riesgo/utilidad

A diferencia del art. 6 de la Directiva actual, el art. 6 de la Propuesta no habla de «defecto» sino
de «defectuosidad» y, también a diferencia de la actual Directiva, que refiere el defecto a que el
producto «no ofrece la seguridad a la que una persona tiene legitimamente derecho», refiere en este
caso la falta de seguridad a la que «el piiblico en general tiene derecho a esperar ...» [énfasis
anadido]. Como indica el Considerando 22, «la evaluacién del caracter defectuoso debe incluir
un analisis objetivo y no referirse a la seguridad que una persona concreta tiene el derecho a
esperar». En este punto, la Propuesta no comporta ninguna modificacion respecto a la regulacion
actual, ya que generalmente se considera que el test de las legitimas expectativas de seguridad
es objetivo y no subjetivo, es decir, que se refiere a las expectativas del pablico en general o del
grupo de destinatarios del producto, y no del concreto usuario del producto.

43 En este sentido, BORGHETTI (n. 31), pp. 145-146.
4 Véase, para més detalle, ATIENZA NAVARRO (n. 8), pp. 25-26.

45 Reglamento (UE) 2022/2065 del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de octubre de 2022 relativo a un
mercado Unico de servicios digitales y por el que se modifica la Directiva 2000/31/CE (Reglamento de Servicios
Digitales), DOUE-L-2022-81573, que excluye de la exoneracion de responsabilidad que estable el art. 6(1) para los
prestadores de servicios de la sociedad de la informacién que almacenen informaciéon cuando «la plataforma en
linea presente el elemento de informacién concreto, o haga posible de otro modo la transaccién concreta de que
se trate, de manera que pueda inducir a un consumidor medio a creer que esa informacion, o el producto o servicio
que sea el objeto de la transaccién, se proporcione por la propia plataforma en linea o por un destinatario del
servicio que actie bajo su autoridad o control».
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Podria pensarse que se ha perdido la oportunidad de sustituir el test clasico por el test mas
moderno de coste o riesgo/utilidad, que es mas adecuado para resolver problemas que se refieren
a defectos de diseno*, y que probablemente serdn los defectos mas comunes en el caso
tecnologias complejas.

No obstante, se ha sefialado que, dado que el test de las expectativas de seguridad del ptblico en
general no puede llevarse a cabo haciendo una encuesta a todos los usuarios, la Propuesta no
excluye el andlisis riesgo utilidad

Si bien es dudoso que el test riesgo-utilidad en su variante basica de los EE. UU., es decir, la que
compara la seguridad adicional que brinda un disefio alternativo mas seguro con el coste
adicional de dicho diseno, es compatible con la Directiva, no parece contradecirla una versiéon
mas amplia que consiste en la comparacién global de los beneficios generales del producto, es
decir, los que el pablico (y por lo tanto, al menos potencialmente, también la victima) obtiene de
la presencia del producto en el mercado con sus riesgos globales*’. Que es asi se desprende
también del Considerando 22 cuando explica que la evaluacién de defectos debe implicar un
analisis objetivo y que «la seguridad que el ptblico en general tiene derecho a esperar debe
evaluarse teniendo en cuenta, entre otras cosas, la finalidad prevista, las caracteristicas objetivas
y las propiedades del producto de que se trate, asi como las necesidades especificas del grupo de
usuarios al que se destina el producto».

Dado que la Ley de IA fomenta el desarrollo de estdndares técnicos y les otorga un efecto
vinculante, si estos estandares existen en un caso dado, el cumplimiento por debajo de estos
estandares tal vez deberia haber llevado a la consideracién de que el producto es defectuoso.
Ademas, cuando estos estdndares no existen, dado que los sistemas de IA tienen como objetivo
funcionar mucho mejor que los seres humanos, el rendimiento por debajo de los estandares
humanos tal vez deberia haber dado lugar a una presuncién refutable de defecto. No obstante, la
Propuesta opta por no alejarse tanto de la regulacion actual, las expectativas legitimas no se
reducen a un analisis de riesgo/utilidad, y hay muchos casos en los que se puede establecer la
defectuosidad sin necesidad de llevar a cabo un analisis de este tipo“®.

ii. La ampliacién de la enumeracion de circunstancias que deben tenerse en cuenta para
establecer la defectuosidad

Lo que si supone una diferencia sustancial entre la Propuesta y la Directiva actual es la mencién
especifica de cudles son las circunstancias que deben tenerse en cuenta para determinar, entre
otras, la defectuosidad del producto. El articulo 6.1 actual se refiere especificamente a la
presentacion del producto, el uso que razonablemente previsible del producto y el momento de
su puesta en circulacién. La Propuesta matiza ahora esas tres circunstancias y afiade cinco mas.

46 Sobre los pros y contras de la introduccién de dicho test vide SANTOS SILVA, Marta / FAIRGRIEVE, Duncan /
MACHNIKOWSKI, Piotr / BORGHETTI, Jean-Sébastien / KEIRSE, Anne L. M. / DEL OLMO, Pedro / RAJNERI, Eleonora /
SCHMON, Christoph / ULFBECK, Vibe / VALLONE, Vera / ZECH, Herbert, «Relevance of Risk-benefit for Assessing
Defectiveness of a Product: A Comparative Study of Thirteen European Legal Systems», European Review of Private
Law 1-2021, p. 91-132. Vide también , WAGNER, Gerhard, «Liability Rules for the Digital Age. — Aiming for the
Brussels Effect» (2022) 13 Journal of European Tort Law (JETL), pp. 191-243. p. 205.

47 Viide SANTOS SILVA ET ALII (n. 46), p. 131.

48 En este sentido, BORGHETTI (n. 31), p. 153.
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Como matizaciones, a la presentacién del producto se afiaden las instrucciones de instalacién,
uso y mantenimiento (art. 6.1.a) PD-RPD); al uso previsible se anade como circunstancia a tener
en cuenta el uso indebido (art. 6.1.b) PD-RPD) vy, finalmente, el «<momento de puesta en
circulacién» se sustituye basicamente por el concepto mas amplio que seria el xmomento en que
el producto dejé el control del fabricante» (art. 6.1.e) PD-RPD), control que puede extenderse
mas alla de la introduccién del producto en el mercado o de su puesta en servicio, bien porque el
fabricante continua realizando modificaciones, actualizaciones o mejoras del producto, bien
porque autoriza que las hagan terceros (cf. Art. 4 (5) PD-RPD), circunstancia que, aunque no de
modo exclusivo, se refiere fundamentalmente al software y a los productos con contenido digital.
También fundamentalmente a esos productos los apartados 6.1.d) PD-RPD, relativo al «el efecto
sobre el producto de otros productos que quepa esperar razonablemente que se utilicen junto
con el producto» y 6.1.f) PD-RPD, referido a «los requisitos de seguridad del producto, incluidos
los requisitos de ciberseguridad pertinentes para la seguridad». En cambio, el art. 6.1.c) PD-RPD
contiene una referencia exclusiva a los sistemas de IA al senalar la circunstancia de que el
producto pueda «seguir aprendiendo después del despliegue» .

Finalmente, otras circunstancias a considerar serian las relativas a «cualquier intervencién de
una autoridad reguladora o de un operador econémico» en relacién con la seguridad del producto
(cf. art. 6.1.g) PD-RPD) y las «expectativas especificas de los usuarios finales a los que se destina
el producto» (art. 6.1.h) PD-RPD). Entre las primeras pueden entenderse intervenciones como la
retirada de productos del mercado, sin que pueda derivarse la defectuosidad del siempre hecho
de que se produzca esa retirada®®, mientras que las segundas se refieren a que, en caso de que
existan productos destinados a un determinado grupo de usuarios especialmente vulnerables, no
serd suficiente la expectativa de seguridad del pablico en general, sino que debera atenderse a la
que corresponde a este especifico grupo vulnerable!.

g La nocién de dario

El actual régimen de responsabilidad del producto establecido por la Directiva 85/374/CEE
indemniza los danos personales, incluida la muerte, y en determinadas condiciones, los danos
materiales o a las cosas (cf. art. 9). En cambio, no resarce los perjuicios que derivan de la
intromision en los derechos de la personalidad, el dano patrimonial puro (pure economic loss), ni
el dano emocional o moral puro, es decir, la lesion a los sentimientos que no esta relacionada ni
con un dano corporal, ni con la vulneracién de un derecho de la personalidad, ni con un dafo a
las cosas, en su sentido mas amplio. Por su parte, la Propuesta de Directiva degrada en cierto
modo la importancia de un concepto tan central como el de «dano», al incluirlo en el apartado
general de «definiciones» (art. 4 (6) PD-RPD), y lo define como las «pérdidas materiales» (material
losses) que resultan de la lesién de una serie de interese protegidos que enumera, es decir, se

49 Cf. Cdo. 23. y 24.
50 ¢f. Cdo. 24

51 Segiin indican ELI Feedback, Com. art. 6 y BORGHETTI (n. 31), p. 152, esta matizacién recogeria la doctrina
establecida por el TJUE en los asuntos acumulados C-503/13 y C-504/13, Caso Boston Scientific Medizintechnik
GmbH contra AOK Sachsen Anhalt — Die Gesundheitskasse y Otro, TJUE (Sala Cuarta), sentencia de 5 marzo 2015 (
TJCE 2015\107) al sefalar (39) que «[E]n lo que respecta a los dispositivos médicos, tales como los marcapasos y
los desfibriladores automaticos implantables de que se trata en los litigios principales, ha de senalarse que, habida
cuenta de su funcion y de la situacion de particular vulnerabilidad de los pacientes que utilizan esos dispositivos, los
requisitos de seguridad relativos a ellos, que tales pacientes pueden esperar legitimamente, son particularmente
elevados [énfasis anadido]. Vide también ATIENZA NAVARRO (n. 8), p. 20.
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refiere solo a los «dafios», o mejor, a los «perjuicios patrimoniales», que derivan de la lesién de
los intereses enumerados®2.

i. El resarcimiento de los perjuicios extrapatrimoniales

Dado que en la Propuesta desaparece la referencia del actual art. 9 de la Directiva que dispone
que «[E]Jl presente articulo no obstard a las disposiciones nacionales relativas a los darios
inmateriales» [sic]» cabe preguntarse si, como entendid, errbneamente la transposicién espanola
de 1994, la reclamacién de los perjuicios extrapatrimoniales o morales no podra llevarse a cabo
en el marco de la Directiva y el resarcimiento de tales perjuicios tan solo solo podrd obtenerse
cuando se fundamente la reclamacién en reglas nacionales generales como, por ejemplo las del
art. 1902 CC y concordantes, o en una normativa sectorial interna®. La respuesta se halla en el
dltimo inciso del Considerando 18, que se limita a repetir, de modo casi literal, lo que dice el
altimo inciso del art. 9 actual, al sefialar que «la presente Directiva no debe afectar a las normas
nacionales relativas a los darfios morales [énfasis anadido] (non-material damage en la version
inglesa). Por lo tanto, tratandose de danos juridicamente relevantes para la Directiva, debe
concluirse que, si la lesién de los intereses protegidos que enumera causa perjuicios
extrapatrimoniales, continuara aplicindose la Directiva y éstos se resarcirdn como normalmente
seresarcen (o no se resarcen) en el Derecho interno de cada Estado Miembro. En aras a la claridad
y a la seguridad juridica, hubiera sido preferible expresar esa situacion en el articulado de la
Propuesta.

ii. Los tres tipos de «dafno» como lesion a intereses juridicos protegidos por la Directiva

El art. 4 (6) PD-RPD distingue tres tipos de «dano», en el sentido de lesién de intereses
protegidos, cuyas consecuencias, en el sentido de «perjuicios patrimoniales» (y también
extrapatrimoniales, cuando lo permita el Derecho interno) pueden ser resarcidos.

En primer lugar, como en la actualidad, la Propuesta habla de «muerte o lesiones corporales», a
las que ahora anade la matizacién de «incluidos los dafos para la salud psicolégica comprobados
medicamente». Tal anadido, en mi opinién, no supone ninguna ampliacién del ambito de
proteccién, sino tan solo una clarificacién de la regulacién actual, ya que el término «lesiones
corporales» engloba tanto los danos fisicos como los psiquicos. Para determinar si estamos ante
un dano psiquico que constituye un dano corporal y no ante un simple dafio emocional o dafno
moral puro® puede ser fundamental atender a si la perturbacién se halla reconocida como

52 Por desgracia, el lenguaje funcionarial con el que nos obsequia a menudo la burocracia de la UE encierra el
peligro de crear mas confusion en el Derecho interno de los Estado Miembros. En Derecho espanol «material loss»
no deberia traducirse por «pérdida material», como hace la Propuesta, sino por «dafno patrimonial» o, mejor
todavia por «perjuicio patrimonial» que, por ejemplo, es lo que establece la Ley 35/2015 de reforma del baremo.
Ademas, en inglés «auténtico», sea del Reino Unido o de otros paises del common law, tampoco se habla de
«material loss» sino de «pecuniary loss» o, como mucho, de «pecuniary damages».

53 Véase, con mas detalle la explicacién del desaguisado en MARTIN CASALS, Miquel, «Comentario al art. 128
TRLGDCU», en CANIZARES / ZUMAQUERO (n. 32), pp. 1871-1877.

54 Es decir de aquellos «danos emocionales» (emotional harm) o «danos morales puros» que se producen con
independencia de un dafio corporal a la persona del perjudicado o a sus cosas, y que nuestra jurisprudencia suele
describir como situaciones de ansiedad, angustia, zozobra, etc. y que se dan, por ejemplo, en casos de «falso
positivos», por la angustia creada por la diagnosis errénea de una enfermedad grave que en realidad el perjudicado
no tenia (STS 19.7.2007 (R] 2007, 5143); en los casos de riesgo de contagio de una enfermedad, como el SIDA (SAP
Madrid, Sec. 112, 10.7.2007 [AC 2007,1899]); en casos asintomaticos como, por ejemplo, de infeccion con el virus
del SIDA que hace que se sea seropositivo pero que no se desarrolle la enfermedad (SAP Madrid 2.1.2004 [JUR
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enfermedad en la CIE-10 (OMS, 1992)* o en el DSM-5 (2014)*°, que son dos sistemas
clasificatorios ampliamente reconocidos y utilizados en el ambito internacional para el
diagnostico de los trastornos mentales de la edad adulta y también de la ninez y adolescencia.

En segundo lugar, en una traduccién grosera del inglés, se refiere a «danos o destruccién de
cualquier propiedad [sic]», es decir, a los dafios materiales o a las cosas®’. De ese tipo de dafnos
excepttia, como en la actualidad, el dafio al propio producto defectuoso, y anade la matizacion
de que también queda excluido el «producto danado por un componente defectuoso de ese
producto», lo que no supone ninguna novedad, sino tan solo una clarificacién, ya que en la
actualidad, el caracter unitario de un producto es el que resulta de la caracterizacién que le da el
tréfico juridico en el momento de su puesta en circulacién y, por esta razén, todos los
componentes de un producto son el «<mismo producto» si forman parte de él en ese momento.

En cambio, no se elimina la restriccién de incluir solo los danos a cosas destinadas al uso o
consumo privados, en contra de lo que habia reclamado y contintia reclamando la doctrina mas
solvente>®, por lo que también se excluyen los dafnos causados a las cosas («las propiedades» dice
la Propuesta) utilizadas exclusivamente con fines profesionales. La inica diferencia es que ahora
se incluye en el &mbito de la Propuesta el resarcimiento de los danos causados a cosas de uso
mixto, con lo que se superan los problemas que con la actual Directiva puede plantear determinar
si una cosa se utiliza principalmente o no para su uso o consumo privados (cf. Art. 9.b) ii)
Directiva).

Una novedad necesaria por las caracteristicas de la IA era incluir en la nocién de dano
juridicamente relevante, a los efectos de la Directiva, el dafno a datos y contenidos digitales
distintos de los incluidos en el sistema de IA. Es bien sabido que el funcionamiento de los
sistemas de IA puede dar lugar a considerables perjuicios patrimoniales por incidentes en los que
los datos o el contenido digital se destruyen, eliminan, corrompen o se vuelven ilegibles. Las
pérdidas pueden ser mas sustanciales si los datos o el contenido digital se utilizan en el contexto
comercial, donde las implicaciones de experimentar una pérdida de datos pueden ser
catastroficas y afectar la operacién diaria y el funcionamiento general de una empresa. Ademas,
los perjuicios patrimoniales derivados de la pérdida de datos, tales como el dano a la reputaciéon
comercial y la pérdida de clientes, o los gastos necesarios para reconstruir los datos perdidos,

2004, 20872]), o en los casos de las llamadas «placas pleurales», que son asintomaticas y no pueden considerarse
como una lesiéon pulmonar (STS 15.3.2021 [JUR 2021, 90392]) o, finalmente, en casos conocidos en Derecho
comparado como «near miss» o temor a sufrir un dafno corporal inminente y grave que finalmente no se
materializa, como en el caso de algunos pasajeros del Costa Concordia analizados en la STS 8.4.2016 (R] 2016,
3657).

55 Ministerio de Sanidad, eCIE10ES. Edici6n electrénica de la CIE-10-ES Diagnésticos, Clasificacién Internacional
de Enfermedades, 42 Ediciéon-Enero 2022, https://eciemaps.mscbs.gob.es/ecieMaps/browser/index 10 _mc.html
(Fecha de consulta: 10.5.2023).

56 AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION, Manual diagndstico y estadistico de los trastornos mentales (DSM-5), 5.2
ed., Buenos Aires - Bogota - Caracas - Madrid - México - Porto Alegre, Editorial Médica Panamericana, 2014.

STE] art. 9) de la Directiva actual habla con més propiedad de «dafios causados a una cosa o la destruccién de una
cosa».

58 Cf. ELI Draft, art. 6.- Relevant Harm y su comentario, 16-18, que consideraba que la exclusién de tales danos ya
no estaba justificada porque el TJUE, en los asuntos C-183/00; C-52/00 y C-154/00, habia tomado claramente la
posicion de que la proteccién del consumidor no era la ratio legis detras de la Directiva. También en contra de
mantener la restriccion, BORGHETTI (n. 31). p. 141 y WAGNER (n. 46), p. 22.
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pueden ser enormes®. Para conjurar este peligro, la Propuesta de Directiva, aunque amplia la
nociéon de dano resarcible para incluir los perjuicios patrimoniales derivados de la pérdida o
corrupcién de datos y los costes que comporte su recuperacién o restauracioén, resarce
Unicamente los derivados de la pérdida o corrupcion de datos que no se utilicen exclusivamente
con fines profesionales (cf. art. 4 (6) (c) PD-RPD), por lo que parece previsible que la repercusion
de la novedad sea muy menor. Por otra parte, como la filtracién de datos no comporta ningin
dafio a un bien tangible ni intangible, queda fuera del &mbito protector de la Directiva.

h. «Exencion de responsabilidad»

El art. 10 PD-RPD enumera un listado ampliado de causas de exoneracion de responsabilidad que
ahora denomina «exencion de responsabilidad». Algunas de esas causas de exoneracién deben
modificarse para poder aplicarse a aquellos casos en los que la puesta en circulacién no comporta
la pérdida del control del producto por parte del fabricante, pero ello no deberia haber
comportado una regulacién dual como la que establece el art. 10.1.c) PD-RPD, referida a la
inexistencia del defecto cuando el producto fue introducido en el mercado, puesto en servicio...»,
para establecer luego una excepcion a esa exencién de responsabilidad diciendo que un operador
econdmico no estara exento de responsabilidad cuando el producto esté «bajo el control del
fabricante» y el defecto se deba a un servicio conexo, a programas informaticos, incluidas las
actualizaciones o mejoras, o la falta de actualizaciones o mejoras de programas informaticos
necesarias para mantener la seguridad (cf. art. 10.2 PD-RPD).

Hubiera sido preferible que la Propuesta hubiera definido ese momento de tanta relevancia en
algln lugar de la Directiva® y que hubiera clarificado si la nocién de «control del fabricante» se
refiere a toda clase de productos, como parece desprenderse del art. 4 (5) PD-RPD®!, o solo a los
programas informaticos o sistema digitales que estan sujetos a actualizaciones o mejoras. En
caso de que la nocién de pérdida de «control del fabricante» venga a sustituir el antiguo momento
de «puesta en circulacién», deberia comprobarse toda la Propuesta para determinar si la fijaciéon
de ese nuevo momento produce efectos no deseados.

Esa falta de definicién provoca que tenga que repetirse la referencia a tres momentos en el art.
10.1.e) PD-RPD, relativo a los riesgos del desarrollo, en cuyo caso se remite al momento en que
«el producto fue introducido en el mercado, puesto en servicio o en el periodo en el que el
producto estaba bajo el control del fabricante...», pudiéndose crear asi algunas dudas
interpretativas.

Es también muy discutible si la causa de exoneracién por riesgos del desarrollo, que es opcional
en la actualidad, debe hacerse obligatoria para proteger a los desarrolladores de sistemas de IA,
dejarla como esta o excluirla por completo para proteger mejor a las victimas. La Propuesta de
Directiva, al retirarle la opcionalidad, propone claramente que esta causa de exoneracién sea

%9 Véase ELI Guiding Principle 7, 8-9 y ELI Response, 17-28.
60 En este sentido ELI-Feedback, p. 22, que lo denomina «<momento magico» y BORGHETTI (n. 31), p. 156.

61 No hay que olvidar que el art. 4 (5) PD-RPD define «control del fabricante» como «autorizacién por el fabricante
de un producto de a) la integracién, interconexién o suministro por un tercero de un componente, incluidas
actualizaciones o mejoras de programas informaticos, o b) la modificacion del producto», donde «integracion»,
«suministro» y «componente» parecen tener caracter general.
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ahora obligatoria (cf. art. 10.1.e) PD-RPD)®. También es discutible por qué se ofrece ahora esa
causa de exoneracion solo al fabricante y no a cualquier operador econémico, y por qué se
desaprovecha la oportunidad de redefinir sus presupuestos en un momento en que la
informacion cientifica y técnica es mucho mas accesible que cuando se elaboré la Directiva
actual®.

Finalmente, como en la Directiva actual, el art. 13 PD-RPD prohibe que, mediante una
disposicién contractual o de Derecho nacional, se anadan mas exclusiones o limitaciones de
responsabilidad de cualquier operador econémico a las que ya establece la Directiva.

I Plazos de prescripcion y de preclusion

Como en la actual Directiva, el art. 14.1 PD-RPD mantiene el plazo de prescripcion de tres anos,
que al parecer no ha planteado problemas en la practica, y el art 14.2 PD-RPD el plazo de
preclusion segln el cual la responsabilidad se extinguira al vencimiento de un plazo de diez anos
contados a partir de la fecha en que el productor puso en circulacién el producto que causo el
dafio. El plazo de preclusién puede ser apreciado de oficio por el juez y tiene el caracter de un
limite temporal absoluto ya que no puede suspenderse ni interrumpirse. Este plazo es mas
controvertido, porque no es adecuado en el caso de danos latentes, es decir, de danos que solo
pueden descubrirse mucho después de que se haya producido el evento dafioso, ya que en estos
casos puede resultar que el plazo ya haya transcurrido antes de que la victima haya podido
interponer la demanda®.

Para intentar paliar esta situacion, el art. 14.3 PD-RPD propone ahora una extensién del plazo
de preclusién de esos diez anos hasta los quince cuando la persona perjudicada no haya podido
iniciar un procedimiento en un plazo de diez afios debido a la latencia de un dano personal.

En mi opinién esta extension no soluciona absolutamente nada, ya que es manifiestamente
insuficiente a la luz de la experiencia existente en el caso de enfermedades relacionadas con el
amianto, como la asbestosis y el mesotelioma, que tienen periodos de latencia muy largos, y que
también puede darse en caso de lesiones personales causadas por otras sustancias. En este
sentido, el plazo de prescripcion de diez anos se cuestiond en la sentencia del TEDH de 11 de
marzo de 2014, Howald Moor y otros c. Suiza® en relacion con el plazo de preclusién aplicable en
virtud del derecho suizo a las victimas de la exposicion al amianto. Si bien el Tribunal senalé que
las normas sobre plazos de prescripcién persiguen el objetivo legitimo de garantizar la seguridad
juridica, su aplicacién sistemadtica a personas que padecen enfermedades que no pueden ser

2 Aunque la excepcién por riesgos del desarrollo solo ha sido excluida por Espafia, Finlandia, Francia y
Luxemburgo, y en algunos casos, solo respecto de determinados productos, el cambio puede comportar un notable
rechazo, atendiendo principalmente a las razones histéricas que llevaron prescindir de tal causa de exoneracion.
Véanse los informes nacionales en MACHNIKOWSKI (n. 20), principalmente los informes francés (pp. 226 y ss.) y
espanol (pp. 444 y ss.).

63 Con mas detalle, ELI-Feedback, p. 21-22.

64 Véase, a favor de mantener el periodo de preclusién de diez afos, FAIRGRIEVE ET ALI (n. 34), Mn. 186. A favor de
abolirlo o al menos de excluirlo y reconvertirlo en un plazo de prescripcion en el caso de danos personales, ELI
Response, pp. 21-22.

65 Cour Européenne des Droits de 'Homme, Deuxiéme Section, Affaire Howald Moor et Autres C. Suisse (Requétes
nos 52067/10 et 41072/11), Arrét 11 mars 2014, en https://www.bailii.org/eu/ cases/ECHR/2014/257.html (Fecha
de consulta : 10.3.2023).
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diagnosticadas hasta muchos afos después de los hechos desencadenantes, puede privarlas de la
oportunidad de hacer valer sus derechos ante los tribunales. En consecuencia, el Tribunal
consideré que la aplicacién del plazo de preclusion habia restringido el acceso de las victimas a
la justicia, garantizado por el art. 6.1 CEDH, hasta el punto de menoscabar la esencia misma de
su derecho.

Una posible solucién para estos casos seria establecer plazos de preclusion mas largos para los
casos de danos personales, solucion que adopté la reforma de 2002 del Cddigo Civil aleméan que,
a diferencia del periodo de preclusion general de diez anos, establece un plazo de treinta anos
para las acciones por dafios a la vida, la integridad fisica, la salud o la libertad (§ 199 (2) BGB).
Otra posible solucidn, tal vez la mas acertada, es la supresion del plazo de preclusion en caso de
danos personales, solucion que se adopté en los Paises Bajos en 2004 o en Francia en 2008,
mediante una modificacién del Codigo Civil francés que ahora dispone que el plazo de preclusiéon
de veinte afos no se aplica, entre otros casos especificos, a las acciones por dafnos personales®.

j. La exclusion del dmbito de la Directiva de la accion de repeticion de los operadores econdomicos

Actualmente, el art. 5 de la Directiva establece que cuando de acuerdo con la Directiva dos o mas
personas son responsables del mismo dano responden solidariamente, pero no establece ninguna
regla ni para la relacién externa ni para las relaciones internas de los deudores solidarios entre
si, y refiere estas materias y la regulacion de las acciones de regreso a la legislaciéon nacional de
los Estados Miembros correspondientes. Por su parte, cuando el dano ha sido causado
conjuntamente per un defecto del producto y por la intervencién de un tercero, el art. 8.1 de la
Directiva canaliza toda la responsabilidad hacia el fabricante, al decir que esa circunstancia no
hara que su responsabilidad disminuya, y senala que ello sera sin perjuicio de las disposiciones
de Derecho interno, por lo que también indica que tampoco se ocupara de las eventuales acciones
de repeticion.

De un modo todavia mds drastico la Propuesta de Directiva se refiere conjuntamente a esas
acciones de repeticiéon en su art. 2.3.b) PD-RPD, al establecer el ambito de aplicacién de la
Directiva, y dispone que la Directiva «no afectara a... b) las normas nacionales relativas al derecho
de repeticion entre dos o mas operadores econdmicos que sean responsables solidarios con
arreglo al articulo 11 o en caso de que los danos sean causados tanto por un producto defectuoso
como por una accién u omisién de un tercero, tal como se contempla en el articulo 12», articulos
que se corresponden con los arts. 5 y 8 actuales.®’

Por lo que respecta a la solidaridad entre operadores econdémicos solo existira cuando concurra
una pluralidad de sujetos responsables al mismo nivel, es decir, cuya responsabilidad no sea
subsidiaria de la de los otros operadores econdmicos como, por ejemplo, en el caso de
concurrencia de una pluralidad de fabricantes, de un fabricante del producto final con el

66 Vease MARTIN-CASALS, Miquel (ed.), The Borderlines of Tort and Contract: Interactions with Contract Law,
Cambridge, Intersentia, 2019, pp. 775-776 y alli mas referencias. Esta tltima solucién es la que propuso el Draft
del ELI, cf. art. 17.1 en relacién con el art. 6 (1) del ELI Draft que ahora el ELI-Feedback, p. 25, pide que sea
reconsiderada.

%7 Sobre la problemética que plantea no haber regulado las acciones que el operador econémico que ha pagado la
indemnizacion al perjudicado por un producto defectuoso puede tener contra los codeudores, véase MARTIN-
CASALS, Miquel, «<Recourse among several liable persons - allocating the burden of liability», en LOHSSE / SCHULZE
/ STAUDENMAYER (n. 8), pp. 217-243.
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fabricante de un componente defectuoso de ese producto o, en el caso de un producto fabricado
fuera de la UE, del importador del producto defectuoso y el representante autorizado (cf. Art. 7
PD-RPD). Respecto a la accién de repeticion del operador econdmico contra el tercero, también
existira normalmente una relacién de solidaridad ente ellos, aunque nada diga la Directiva sobre
este extremo, porque no puede establecerla, al no poder disponer reglas para terceros que estan
fuera de su ambito de aplicacién.

Las reglas de los Estados Miembros en materia de solidaridad se pueden dividir, en lineas
generales, en dos grandes grupos. Por un lado, el de los ordenamientos juridicos en que, ante una
pluralidad de deudores, la regla supletoria es la solidaridad, que no tienen problema en aplicarla
también a la responsabilidad extracontractual de una pluralidad de causantes de un dano, y que
son ordenamientos que establecen que, con excepcién del pago y de los subrogados del
cumplimiento, los actos de un deudor con el acreedor no se propagan a los demas codeudores.
Por otro lado, el grupo de ordenamientos juridicos en los que, como en el caso espanol, rige el
principio de no solidaridad y el de propagacién a los demas deudores de determinados actos
realizados entre un solo deudor y el acreedor y o acreedores (como, por ejemplo, la constituciéon
en mora, la interrupcién de la prescripcion, el reconocimiento de deuda, la transaccion, etc.),
conocidos como «efectos secundarios» de la solidaridad®®.

Estos tultimos ordenamientos, cuando la solidaridad no se establece por acuerdo o por ley, se
enfrentan con el doble problema de determinar como puede producirse la solidaridad y cémo
limitar la propagacién de esos «efectos secundarios» de la solidaridad que resultan inapropiados
para unos codeudores que nada han pactado y que tal vez ni se conocen entre si. Como es bien
sabido, para solucionar ambos problemas muchos de ellos han adoptado la categoria de las
obligaciones in solidum, creada jurisprudencialmente, y también llamada en ocasiones
«solidaridad impropia», que tiene unos contornos muy difusos. Como ha sefialado la literatura
juridica francesa, «la obligacion in solidum parece ser, en ultima instancia, una solidaridad
diluida, reinventada tras la renuncia a la aplicacién extensiva de la solidaridad stricto sensu»®y,
entre la mejor literatura juridica espanola, se ha senalado también que esta llena de «trampas».”
Cuando una ley, como puede ser la de transposicion de la Directiva, establece la solidaridad pero
no la regula, deberia entenderse que debe aplicarse la regulacién nacional de la solidaridad que,
como en el caso espafol, comporta la propagacién de unos «efectos secundarios» que resultan
inapropiados para unos codeudores que nada han pactado y que tal vez ni se conocen entre si.

Ademas, en los distintos ordenamientos juridicos europeos existen diferencias importantes en
diversos aspectos de la regulacién de la solidaridad como, por ejemplo, si el pago es un
presupuesto de la acciéon de regreso’!; si cada codeudor debe contribuir a los gastos generados

68 Cf. MEIER, Sonja, «Solidary Obligations», en BASEDOW, Jiirgen / HOPT, Klaus / ZIMMERMANN, Reinhard, The Max
Planck Encyclopaedia of European Private Law, 2 vols., Oxford, Oxford University Press, 2012, pp. 1573-1577 y
«Plurality of Parties»’, en JANSEN, Nils / ZIMMERMANN, Reinhard (eds.), Commentaries on European contract laws,
Oxford, Oxford University Press, 2018, Commentary to Introduction before Art. 10:101 PECL, Mn. 5y ss, pp. 1559

y ss.

%9 TERRé, Francois / SIMLER, Philippe / LEQUETTe, Yves / CHENEDE, Francois (eds.), Droit civil. Les obligations, 13e
éd., Paris, Dalloz, 2022, Nm. 1405, p. 1555

70 Entre nosotros, YZQUIERDO TOLSADA, Mariano, ‘Por una revisién integral del régimen de solidaridad de deudores.
Las trampas de la obligacion in solidum’, Diario La Ley, N° 9458, Seccién Doctrina, 17 de Julio de 2019, pp. 1 ss.

"1 No lo es en Alemania, cf. § 426 BGB. Véase también MEIER, «Plurality...» (n. 68), Commentary to Art. 10:106
PECL, Mn. 5, p. 1582.
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por el pago de la indemnizacion’®; si el deudor que paga puede reclamar a los demds obligados
los intereses del anticipo’™; como se establecen las cuotas de cada uno de los codeudores
solidarios™, etc.

También son importantes las diferencias en materia de prescripciéon, ya que mientras que
algunos ordenamientos prevén expresamente un plazo de prescripcién especifico que corre con
independencia de la reclamacién de la victima, otros prevén un plazo de prescripcion
independiente, de igual duracion que el establecido para la victima, mientras que otros no prevén
ningun plazo de prescripcion especifico y entonces se aplican las reglas generales, que pueden
incluso establecer plazos muy prolongados. Por tltimo, en algunos ordenamientos juridicos el
plazo de prescripcién correspondiente comienza a correr desde el momento en que se ordend
judicialmente el pago al deudor que ejerce la accion de regreso o éste aceptd voluntariamente
llevarlo a cabo, mientras que en la mayoria de los ordenamientos juridicos comienza a correr
cuando el deudor que solicita el regreso ha efectuado el pago a la victima™.

A todo ello debe anadirse que los mecanismos de facilitacion probatoria y de presunciones de
hecho para facilitar la prueba del defecto y de la relacién de causalidad (arts. 8 y 9 PD-RPD)
beneficiaran a los perjudicados que presenten sus reclamaciones contra los operadores
econOmicos pero, al no decir nada la Propuesta sobre su posible utilizacién en la accién de
repeticion del operador econémico que ha pagado, no podra para hacer uso de ellos, con lo que
se podra crear una asimetria entre este operador econdmico y los demas.

Existia un acuerdo fundamental entre los académicos de que una futura reforma de la Directiva
85/374/CEE deberia tratar estas cuestiones’™y, en este sentido la Propuesta del ELI, aunque
seguia dejando el grueso de la regulacién de estos aspectos a lo que dispusieran los Estados
Miembros (cf. art. 14), establecia que los plazos de prescripcion generales no afectarian a los
codeudores solidarios entre si y disponia que los Estados miembros establecerian en su
legislacion un plazo de prescripcion de un ano para el ejercicio de la accién de regreso. El plazo
deberia computarse, a partir del momento en que se produjera el hecho posterior de cualquiera
de los dos siguientes: (a) o bien desde la fecha en que el codeudor acept6é pagar o se dictd
sentencia ejecutiva para el pago, o (b) desde que quien pagoé supo o pudo saber quién era el otro
codeudor solidario.”” También consideraba que era importante no prever reglas probatorias
significativamente diferentes para la responsabilidad del operador econdémico que habia
indemnizado a la victima y la responsabilidad de los otros operadores solidarios y, para evitarlo,

2 Establecido expresamente en el art. 6:10 (3) BW neerlandés.
73 Asi establecido en el art. 1145 II CC espaiiol.

4 Generalmente, teniendo en cuenta la contribucién causal, las culpas respectivas y, en su defecto, el criterio de
partes iguales. No obstante, hay matices y variaciones importantes como, por ejemplo, en Derecho francés, donde
si todos los deudores han incurrido en culpa se llevara acabo la division segin la gravedad de las respectivas
culpas; si ninguno de ellos ha incurrido en culpa, la division se realiza por cabezas o por partes viriles v,
finalmente, si s6lo uno ha incurrido en culpa y el otro no, el codeudor culpable debe asumir toda la
responsabilidad. Cf. FABRE-MAGNAN, Muriel, Droit des obligations. 2.- Responsabilité civile et quasi-contrats, 5 éd,
Paris, PUF, 2021, Mn. 249, pp. 282-283.

75 ROGERS, W.V. Horton, «Comparative Report on Multiple Tortfeasors», en ROGERS, W.V.H. (ed.), Unification of
tort law: multiple tortfeasors, The Hague, Kluwer Law International, 2004, Mn. 47, p. 299 y los informes relativos a
los distintos paises.

76 ELI Guiding Principle, p 10y 11; ELI Response, p. 21 y, de nuevo ELI Feedback, pp. 9-10.
T Cf. ELI Draft, art. 17.3.
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proponia que se diera al juez la posibilidad de aplicar estos mecanismos de facilitacién probatoria
a la accién de regreso cuando se considerara necesario’®.

Al no disponer nada sobre estos puntos, la Propuesta de Directiva olvida que en su Considerando
(1) declara solemnemente que su objetivo es no solo la «proteccion de los consumidores contra
los danos a la salud o a la propiedad [sic] causados por esos productos», sino también «eliminar
las divergencias entre los ordenamientos juridicos de los Estados miembros que puedan falsear
la competencia y afectar a la circulacion de mercancias dentro del mercado interior». Por ello, al
no ocuparse de esas cuestiones, favorece la fragmentacién y descuida el aspecto armonizador
que podria tener la Directiva en relaciéon con la unidad de mercado, ya que las acciones de
repeticiéon que competan a los distintos operadores econdémicos que intervienen en la cadena de
suministro de un producto podran verse sometidas a reglas distintas y, especialmente, a plazos
de ejercicio distinto, en funcién de cudl sea el Derecho nacional aplicable.

4. Conclusiones

Al objeto de no dificultar su expansién y desarrollo, es imprescindible aumentar la seguridad de
los sistemas de IA para mantener la confianza en su uso, y garantizar la indemnizacién de los
danos que eventualmente puedan producir. No obstante, debe tenerse presente que las reglas de
la responsabilidad civil, por muy importantes que sean, son solo una pieza mas en un entramado
juridico complejo, en el que deben combinarse con otras, como las normativas de seguridad, de
caracter preventivo, y con otros mecanismos para hacer frente a los danos, como el seguro o los
fondos de compensacion. Es de prever, también, que el propio desarrollo tecnolégico produzca
que los retos que en la actualidad plantean los sistemas de IA, disminuyan o desaparezcan gracias
a una mayor capacidad de analisis y control de su funcionamiento.

La necesaria politica comin europea sobre la IA no puede permitir que se adopten soluciones
que sean solo de &mbito nacional. La via emprendida por la Propuesta de la llamada Ley de IA,
que tiene por objeto clasificar los sistemas de IA por su grado de riesgo, que prohibe los sistemas
que producen riesgos inaceptables y dedica el grueso de su regulacién a los sistemas de IA de
«alto riesgo», establece un marco comun para gestionar los riesgos que comportan dichos
sistemas y un régimen de sanciones al incumplimiento de las normas que establece.

La Propuesta de Directiva sobre responsabilidad en materia de inteligencia artificial establece
normas procesales para facilitar el acceso a la informacién necesaria para probar la
responsabilidad por culpa mediante una serie de presunciones, refutables todas ellas, destinadas
a facilitar la prueba de la culpa y de algunos elementos de la relacién de causalidad. En cambio,
no altera las reglas nacionales de la distribucién de la carga de la prueba, ni del estandar
probatorio, y deja intactos los respectivos regimenes nacionales de responsabilidad por culpa.
Ademas, tiene el caracter de «Directiva de minimos», lo que tiene la gran ventaja de permitir a
los Estados Miembros una regulacién que proteja mejor a las victimas, pero el grave
inconveniente de posibilitar tendencias desarmonizadoras.

Por su parte, la Propuesta de Directiva sobre responsabilidad por los danos causados por
productos defectuosos tiene por objeto sustituir la Directiva 85/374/CEE de productos
defectuosos para adaptar la responsabilidad por productos a las necesidades de regulacion de los

"8 ELI Draft, art. 14 (2).
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sistemas de IA y de los productos que sufren modificaciones sustanciales en el marco de una
economia circular.

Aunque la Propuesta relativa a la responsabilidad por culpa esta todavia sujeta a cudl sea la
redaccién final de la Ley de IA, que alterara algunas de sus remisiones y probablemente también
algunos aspectos de su contenido, ambas Propuestas estdn ya en un estado avanzado. La
aplicacién de la facilitacion del acceso a la informacién probatoria y las presunciones de culpa o
de defecto y de relacion de causalidad a la mayor parte de los sistemas de IA y a toda clase de
productos no son del agrado del sector industrial, representado por los fabricantes y sus
entidades aseguradoras, que consideran que van demasiado lejos™. En el otro lado, por parte de
los consumidores, se considera que las Propuestas son insuficientes, porque no impiden que
continte siendo sumamente dificil la prueba de la culpa o, en su caso, del defecto, o porque el
campo de proteccién de la Directiva de responsabilidad por productos defectuosos deja el
resarcimiento de los perjuicios extrapatrimoniales en manos de lo que disponga el Derecho
interno de cada estado Miembro %.

En todo caso, la combinacién de las distintas reglas tradicionales de responsabilidad civil de los
Estados Miembros, con mecanismos armonizados de facilitacion probatoria de la culpa o del
defecto y de la relacion de casualidad, en el caso de la Directiva de responsabilidad por culpa, que
sera revisada en el plazo de cinco anos del final del periodo de transposicion (cf. art. 5 PD-RIA),
con una nueva regulaciéon de la responsabilidad por productos defectuosos, suponen un
importante paso que vuelve a situar a Europa en cabeza de la creacién de normas con un gran
potencial para ejercer una importante influencia en otras partes del planeta.
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La venta de unidad productiva de la empresa

en crisis
Especial referencia al mecanismo de prepack concursal

Sumario

La venta de unidad productiva se ha convertido en una de las estrellas del
procedimiento concursal y en uno de los mecanismos en los que se han
depositado mayores esperanzas de cara al logro de una solucién real y efectiva a
las crisis empresariales. En el presente trabajo, el autor analiza las principales
claves de la regulacion de esta figura, prestando un especial interés a las
consecuencias que genera la transmision, particularmente, en lo referido a la
sucesion de empresa, la subrogacion en los contratos afectos a la continuidad de
la actividad empresarial y los efectos sobre los créditos pendientes de pago. El
estudio incluye una valoracion critica del nuevo mecanismo de prepack
concursal, que se caracteriza por su preparacién anterior a la propia declaracion
de concurso, y que trata de maximizar en la medida de lo posible el valor de los
activos objeto de transmision, generalmente deteriorado en etapas ya muy
avanzadas del procedimiento concursal.
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1. Introduccion

Uno de los principales problemas que ha planteado la constante y continuada reforma del
Derecho concursal en nuestro pais ha venido constituido por la acreditada ineficacia de las
soluciones tradicionales a la insolvencia empresarial. En efecto, ni el convenio con los
acreedores, cuando esa actividad econdémica se considera aun viable, como mecanismo
inicialmente apto para la continuacién de la actividad empresarial y el mantenimiento de los
puestos de trabajo; ni la apertura de la fase de liquidacién, como herramienta disefiada para
asegurar, en caso de ser imposible la solucién anterior, un ordenado y equitativo reparto de la
masa activa del concurso entre los acreedores, se han mostrado verdaderamente utiles a los
efectos para los que fueron disenados’.

En el caso del convenio, la experiencia nos ensena las multiples dificultades a las que se
enfrenta el deudor para alcanzar un acuerdo con sus acreedores que le permita asegurar la
continuidad y viabilidad de su actividad empresarial, siendo numerosos los supuestos en los
que o bien no se consiguen las adhesiones necesarias al convenio, o bien, logradas estas, se
acaba incumpliendo su contenido por el deudor, lo que conduce irremediablemente a la
reapertura del concurso y a la inevitable liquidacion de sus bienes. Por su parte, en el caso de la
liquidacion, no es necesario insistir en la idea de que el transcurso del tiempo que acarrea
ineludiblemente todo procedimiento concursal, acompanado del deterioro propio de la
actividad que ello representa, minimiza, por lo general, el valor de los activos empresariales
objeto de liquidacién, con el consiguiente perjuicio que ello ocasiona tanto a los acreedores
como al propio deudor.

Si a todo ello se le anade la natural desconfianza que genera en la sociedad el mero hecho de
recurrir al concurso de acreedores, se comprende inmediatamente que los esfuerzos
desplegados en la modernizacién de las instituciones concursales durante estos dltimos anos,
no hayan alcanzado los resultados deseados o esperados, constituyendo, sin duda, uno de los
verdaderos retos a los que se enfrenta cualquier politica legislativa que pretenda procurar un
marco adecuado y eficaz para la resolucion de las crisis empresariales.

En este contexto, resulta verdaderamente légico que el legislador haya tratado de fijar su
atencién en mecanismos que aseguren verdaderamente la conservacion de la empresa o, en su
defecto, maximizar, a los efectos de proteger los intereses de los acreedores, el valor de sus
activos en situacion de crisis o insolvencia. Es precisamente en este escenario en el que cabe
inscribir la aprobacién de 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
reestructuracion, insolvencia y exoneracién de deudas, y por la que se modifica la Directiva
(UE) 2017/1132 (en adelante, Directiva sobre reestructuracion), que como veremos, ha tenido
una incidencia esencial en la reciente y enésima reforma del Derecho concursal acaecida en
nuestro pais, plasmada en la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del Texto Refundido
de la Ley Concursal (en adelante, Ley 16/2022).

La Directiva en cuestion, cuyo titulo referido a la reestructuraciéon preventiva nos aproxima ya a
uno de los objetivos esenciales perseguidos por el legislador comunitario, apunta de modo muy
expresivo e indicativo, en su considerando segundo, que «...[os marcos de reestructuracion
preventiva deben permitir, ante todo, la reestructuracion efectiva de los deudores en un momento
temprano y evitar la insolvencia, limitando asi la liquidacién innecesaria de empresas viables», asi

! Puede verse, con caracter general, sobre dicha cuestiéon: ROjO FERNANDEZ, A.: «El Texto Refundido de la Ley
Concursal», en Anuario de Derecho Concursal, n°51, septiembre-diciembre (2020), pp. RR1.1-RR1.12, en
concreto, p. RR1.3.

103



InDret 3.2023 Juan Flaquer Riutort

como «... maximizar el valor total para los acreedores -en comparacion con lo que habrian recibido
en caso de liquidacion de los activos de la empresa o en caso de aplicarse la mejor solucion
alternativa en ausencia de un plan de reestructuracion-, asi como para los propietarios y para la
economia en su conjunto».

Es decir, se fija el centro de atencion en el caracter temprano de la actuacién ante una situaciéon
de probabilidad o inminencia de la insolvencia, puesto que se considera que, solo de este modo,
se puede asegurar la evitaciéon de un escenario de crisis empresarial o, cuando menos,
maximizar el valor de los activos de esa empresa. En este sentido, la previsiéon de instrumentos
preconcursales eficaces se ha manifestado como una soluciéon 6ptima no solo para incrementar
la eficiencia del sistema de insolvencia de forma directa, posibilitando una reestructuracién
rapida de la actividad empresarial, sino también de manera indirecta, por cuanto pueden
contribuir a liberar recursos administrativos y descongestionar el procedimiento concursal en
su conjunto?.

En clara concordancia con lo anterior, cabe afirmar, a su vez, que la enajenacién o venta de una
o varias unidades productivas de la empresa en crisis ha venido erigiéndose, incluso en estadios
ya avanzados del concurso o de su propia fase de liquidacién, en un instrumento especialmente
apto para, dentro de los principios basicos de universalidad y trato igualitario, conseguir los
fines esenciales del procedimiento concursal, ya sean estos el asegurar un pago ordenado y lo
mas eficiente posible de los créditos concursales, ya sean, cuando sea posible, la conservacion
de la empresa o, al menos, de alguna o algunas de sus unidades productivas.

En este sentido, la figura en cuestion, que parte de la idea, si se permite el simil anatémico, de
extirpar del cuerpo enfermo aquellas partes que ain pueden manifestarse utiles o de las que es
esperable todavia algin provecho, puede asumir un destacado papel en la consecucion del fin
mixto, de pago a los acreedores y de conservacion de la actividad empresarial, de todo
procedimiento concursal, puesto que no solo permite la conservacién de la empresa, aunque
desligada de la del deudor concursado, sino que también favorece, en claro beneficio para los
acreedores, el incremento del valor del patrimonio en comparacién al que se obtendria por
medio de su enajenacion aislada’.

Con todo, conviene matizar que, pese a lo anterior, la redaccion originaria de la Ley 22/2003, de
9 de julio, Concursal (en adelante, LC), tan solo preveia, en sus articulos 148 y 149, una
regulacion ciertamente exigua y fragmentaria de la figura, limitdndola esencialmente a la fase
de liquidacién del concurso. Sin embargo, es menester reconocer que, en su Exposiciéon de
Motivos, se recogia ya la voluntad del legislador de procurar la conservacion de las empresas o
unidades productivas de bienes o servicios integradas en la masa, mediante su enajenacién
como un todo*. De ahi que, también en sede de convenio, se atisbara una referencia especifica
de la misma, al indicarse expresamente en el articulo 100.2 que «podrdn incluirse en la propuesta

2 Apartado I 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 reestructuraciéon 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).

5 Puede verse, en este sentido: RUBIO VICENTE, P. J.: «La problematica de la enajenacién de la empresa en la fase
de liquidacién concurs