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Este articulo analiza la STS] Madrid de 28 de enero de 2015, que anuld un laudo arbitral de 14
de enero de 2014 sobre una permuta financiera (swap) de tipos de interés concertada en enero
de 2008 entre una pequefia empresa de hosteleria y el BBVA. Concluye que la sentencia es
arbitraria y vulnera el art. 41 de la Ley de Arbitraje.

I. INTRODUCCION

M

— El laudo arbitral anulado.

i exposicion, basada en la informacion
contenida en la sentencia (1), describira:

— La permuta financiera o swap.

— La sentencia del TS).

— Mi opinién sobre la sentencia.

[l. LA PERMUTA FINANCIERA (SWAP)

En enero de 2008, el administrador Unico de una
pequefia empresa de hosteleria negocié y pacté con
el BBVA la novacion de un antiguo préstamo hipo-
tecario de 470.000 euros (el saldo vivo debia serya
inferior a ese importe, y con motivo de la novacién
se elevd en 50.000 euros, sin que en la sentencia se
indique el importe vivo exacto tras ese aumento).
En virtud de esa novacion el banco le rebajé el tipo

deinterés a Euribor a 12 meses + 0,65 y le alargd el
plazo de vencimiento hasta 2021.

En el curso de esa negociacion, la empresa «expuso
su preocupacion por la coyuntura de subida de tipos
deinterésy se interesd por si habia algtn producto
que le cubriera de las subidas de tipos de interés
para no tener sorpresas de un afio a otro con sus
costes financieros. El BBVA le ofrecié entonces la
suscripcion de una permuta de tipos de interés, in-
dicandole dicho producto como idéneo para esta-
bilizar el coste financiero de su empresa».

En consecuencia, a tenor de la permuta financiera:

— ELBBVA se comprometié a pagarle a la empresa
el Euribor a 12 meses.

— La empresa se comprometio a pagarle al BBVA
un tipo fijo del 4,64 % anual.

— El plazo de la permuta fue de 13 afios, como el
del préstamo. También su importe se hizo coincidir
con el del préstamo.
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OPINION

L

tenor literal.

interpretaciones de los magistrados.

asentencia analizada se equivoca al interpretar el art. 79 bis Ley del Mercado de Valores, muestra un grave desconocimiento
del funcionamiento de las permutas financieras simples (plain vanilla) y no presta atencién a las normas y jurisprudencia
vigentes en el momento de la contratacion; ademas, en su afén por encontrar en el laudo yerros patentes, tergiversa su

Tales errores hacen que el TS/ atribuya de forma arbitraria al banco mala fe y, por eso, atribuye a los arbitros supuestas violaciones
del «orden publico econémico». Tomando por bandera un difuso y arbitrario concepto de «orden publico econdmico», el TS|
revisa a fondo la argumentacion juridica del laudo y remplaza las razonables afirmaciones de los arbitros por las equivocadas

Los errores de la sentencia del TS| son tantos, tan graves y tan unidireccionales que, sin cuestionar la honestidad de los magis-
trados, no pueden atribuirse al azar: parecen una nueva manifestacion de ese inconsciente «populismo judicial» que, surgido
tras la crisis financiera, tuvo —en mi opinién— una clara manifestacion en la sentencia del Tribunal Supremo de 2013 sobre las
«cldusulas suelo». Ese «populismo» de la sentencia del TSJ socava, con argumentos retdricos no ajustados al caso concreto, el
Estado de Derecho, el sistema arbitral y el derecho a la tutela judicial efectiva, un derecho que nuestra Constitucion reconoce
no solo a los ciudadanos y pequefias empresas, sino también a las entidades financieras.

Antes de su contratacion, un empleado del
BBVA le explicé la operacién al administrador
Unico en estos términos:

«Vd. cierra para 13 afios el Euribor a 12 meses
al 4,64 %. Es decir, Vd., pase lo que pase, va
apagarel 4,64 %. Aqui tendra que afiadirle
el diferencial de financiacion que tiene con
el préstamo. Es decir, el préstamo mas esta
cobertura es equivalente a decir que va a pa-
gar el 4,64 % mas el diferencial que tenga
en el préstamo. Seria equivalente a decir que
Vd. tiene un tipo fijo para el préstamos del
5,29 %.»

Asi pues, se tratd de una permuta financiera:

— Que erasimple (en la jerga financiera, plain
vanilla), con mero intercambio de un tipo de
interés variable por uno fijo.

— Servia de cobertura perfecta del riesgo de
subida del tipo de interés del préstamo hi-
potecario y tenia su mismo plazo: como el
administrador Unico sefialo en el curso de las
negociaciones, «no queria sorpresas».

Consta que, con caracter previo a la con-
tratacion de la permuta, el BBVA le hizo al
administrador Unico de la empresa el «test
de conveniencia», del que resulté que tenia
aprobados 4 de los 5 cursos de la Licenciatura
en Ciencias Empresariales.

[ll. EL LAUDO ARBITRAL ANULADO

En el procedimiento arbitral la empresa ale-
g6 la nulidad de la permuta por error esen-
cial, nulidad que, a juzgar por el texto de la
sentencia, debié basar en varios argumentos
clasicos:

— El administrador tnico creyd que estaba
contratando un seguro, que podria cancelar
mas adelante con total libertad.

— La permuta era un instrumento complejo
que el administrador dnico no llegé a enten-
der.

— BBVA no dio a la empresa informacion
completa sobre el instrumento.

— BBVA no se limité a ofrecer la permuta en
respuesta a una peticion de la empresa, sino
que asesord a su administrador Unico y le
recomendd su contratacion, lo que le habria
obligado a aplicarle antes el «test de ido-
neidad» sobre adecuacién del instrumento
financiero a sus necesidades.

— BBVA tampoco inform¢ a la empresa de la
férmula para calcular el coste de una posible
amortizacion anticipada de la permuta.

El Tribunal arbitral rechazé tales argumentos
y sefiald que:

— El administrador tnico no pudo confundir
la permuta con un contrato de seguro —entre
otras razones, no existia abono de prima—y
era consciente de que «no podia beneficiarse
de la bajada de los tipos de interés». Ademas,
«el producto ofrecido se revel6 idéneo para
el fin con el que fue contratado: protegerse
frente a la subida de los tipos de interés, man-
teniendo una estabilidad en los costes finan-
cieros de la demandada, si bien renunciando a
beneficiarse de las posibles bajadas de tipos».

— «Dada la mecénica del producto finan-
ciero, no puede afirmarse que presente
una especial complejidad para ser enten-
dida por cualquier persona que presente

una minima formacion y, sin duda, perso-
nas habituadas a la actividad comercial y
financiera no deben tener problemas para
comprender tanto la funcionalidad de la
operacion como la forma de efectuar las
liquidaciones periddicas.»

— EL BBVA aport6 «una informacion clara,
veraz, imparcial y no engafiosa a [la empresa]
para que, con una minima diligencia, fuera
consciente de los elementos esenciales del
producto que estaba contratando, en virtud
del cual, tal y como le indicé [el BBVA], se-
ria equivalente a decir que Vd. tiene un tipo
fijo para el préstamos del 5,29 % (ya que el
Euribor que paga el cliente al Banco se com-
pensa con el Euribor que recibe el cliente del
Banco)».

— «La demandante no estaba obligada a
realizar el test de idoneidad», pues BBVA no
llevé a cabo «asesoramiento financiero» de
los previstos en el art. 79 bis.6 LMV.

— «Resulta evidente que la facultad de can-
celacién anticipada no es un derecho inheren-
te a los contratos de duracion determinada
o a vencimiento», de forma que basté que
la clausula 14.2 del Contrato Marco de Ope-
raciones Financieros (CMOF) estableciera un
procedimiento especifico de determinacion
del coste de cancelacion. «Esa cancelacion
anticipada ha de tener un coste econémico,
por elementales razones de equidad».

V. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA

Si dejamos de lado los pronunciamientos
que rechazan otras causas de anulacion del
laudo —esto es, falta de imparcialidad de los
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arbitros o de la Corte—, la sentencia podemos
dividirla en los siguientes apartados:

— Alcance de la accién de anulacién y del
«orden publico econémico».

— Jurisprudencia reciente sobre «asesora-
miento financiero» y «error vicio de volun-
tad».

— Yerros patentes del laudo.

— Violaciones por el laudo del «orden publico
econémico.

1. Accion de anulacién y «orden publico
econémico»

La sentencia recuerda que, «como tantas
veces se ha dicho, la accién de anulacién no
configura una nueva instancia, como si este
Tribunal estuviese habilitado por la ley para
revisar, con plenitud de jurisdiccién, el juicio
de hechoy la aplicacion del Derecho efectua-
dos por los arbitros al laudar».

Asi pues, «la accién de anulacion de laudo ar-
bitral disefiada en la Ley de Arbitraje no per-
mite a la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia reexaminar las cuestiones
debatidas en el procedimiento arbitral (...).
Asi lo indica con claridad la exposicién de mo-
tivos de la Ley 60/3003 cuando precisa que
“los motivos de anulacién del laudo han de
ser tasados y no han de permitir, como regla
general, una revision del fondo de la decision
de los arbitros...”».

Ahora bien, interpretada sensu contrario, esa
afirmacion permite que el TS) entre en el fon-
do de la decisién de los arbitros en algunos
supuestos y, en particular, cuando «el laudo
es contrario al orden publico», como sefiala el
art. 41.1f) Ley de Arbitraje (en adelante LA).

:Qué alcance debe darse a la expresién «or-
den publico»?

Segun el TS), «el orden publico susceptible
de proteccion ex art. 41.1 f) LA comprende
tanto la tutela de los derechos y libertades
fundamentales reconocidos en el Capitulo Il
del Titulo | CE, como, por imperativo incluso
del Derecho de la Union Europea, lo que se ha
dado en llamar «orden publico econémico»,
en el que se incluyen ciertos reglas basicas y
principios irrenunciables de la contratacion
en supuestos de especial gravedad o singu-
larmente necesitados de proteccion».

Afade que «paradigma destacado del prin-
cipio que integra el orden publico econémi-
co es el principio general de buena fe en la
contratacion, expresamente recogido hoy en
los Principios de Derecho Europeo de Con-
tratos, cuyo art. 1201, bajo la rubrica “buena
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fe contractual” dispone como deber general:
“Cada parte tiene la obligacién de actuar
conforme a las exigencias de la buena fe”.
Principio de buena cuya observancia es es-
pecialmente inexcusable cuando en una con-
creta contratacion se produce una situacion
de desequilibrio, desproporcion o asimetria
entre las partes por razon de la complejidad
del producto que se contrata y del dispar co-
nocimiento que de él tienen los respectivos
contratantes».

2. Jurisprudencia reciente

ELTS] reproduce los Fundamentos Juridicos 6
a 13 de la sentencia del Pleno de la Sala Pri-
mera del Tribunal Supremo de 20 de enero de
2014, pues entiende que contienen doctrina
muy clarificadora «para delimitar el alcance
del principio de buena fe en la contratacion
de productos financieros complejos».

De esos amplios fundamentos juridicos, la
sentencia del TS) vuelve a destacar mas ade-
lante las siguientes afirmaciones:

— En los contratos aleatorios «la repre-
sentacion mental que excluye el error del
contratante ha de abarcar tanto el caracter
aleatorio del negocio como a la entidad de
los riesgos asumidos».

— En el caso de incumplimiento del deber [de
cerciorarse de que el cliente minorista cono-
cia bien en qué consistia el swap que contra-
tabay los concretos riesgos asociados a este
producto, y de evaluar que en atencion a su
situacion financiera y al objetivo de inversion
perseguido era lo que mas le convenia), «lo
relevante para juzgar sobre el error vicio no
es tanto la evaluacion de la conveniencia de
la operacién, en atencién a los intereses del
cliente minorista que contrata el swap, como
si al hacerlo tenia un conocimiento suficiente
de este producto y de los concretos riesgos
asociados al mismo. La omision del test que
debia recoger esta valoracién, si bien no im-
pide que en alguin caso el cliente goce de este
conocimiento y por lo tanto no haya padeci-
do error al contratar, lleva a presumir en el
cliente la falta del conocimiento suficiente
sobre el producto contratado y sus riesgos
asociados que vicia el consentimiento. Por
eso, la ausencia del test no determina por si
la existencia del error vicio, pero si permite
presumirlo».

La sentencia del Tribunal Supremo cita, a su
vez, la STJUE de 30 de mayo de 2013, caso
Genil 48.5.L. (C-604/2011), en la que el TJUE
interpreta el concepto de «asesoramiento»
del art. 4.4 Directiva 2004/39/CE y sefiala
que «tendra la consideracidon de asesora-
miento en materia de inversion la recomen-
dacién de suscribir un swap, realizada por la
entidad financiera al cliente inversor...que se

presente como conveniente para el cliente o
se base en una consideracion de sus circuns-
tancias personales, y que no esté divulgada
exclusivamente a través de canales de distri-
bucién o destinada al publico».

3. Yerros patentes del laudo

Segun el TS}, el laudo contiene tres afirmacio-
nes que constituyen yerros patentes:

1.2 Que el swap no era un «instrumento finan-
ciero complejo», en contra de lo establecido
en el art. 79 bis.8 (en conexién con el art. 2.2)
Ley del Mercado de Valores.

EL TS] sefiala que la Ley establece la obliga-
cion de «no considerar instrumentos finan-
cieros no complejos las permutas de tipos de
interés (...). No se trata solo de que la Ley
diga que los swaps son productos financieros
complejos, se trata, mas categoéricamente, de
que prohibe considerarlos como no comple-
jos: es, por asi decir, una presuncion legal iuris
et de iure de complejidad, no susceptible de
prueba en contrario».

En consecuencia, el TSJ sostiene que el lau-
do hace una afirmacién contra legem cuan-
do califica la permuta financiera como «no
compleja».

2.° Que el BBVA no estaba obligado a hacer el
test de idoneidad, al no haber existido «ase-
soramiento» a la empresa.

Segun el TS, los hechos probados del laudo
«revelan en términos juridicos, sin lugar a
la menor duda, que su labor en la contra-
tacion de este swap fue una labor de ase-
soramiento y no de mera comercializacion.
Hubo de realizarse, pues —y no se hizo— el
test de idoneidad y no el de conveniencia».
Consta acreditado que el BBVA «no anali-
26 la situacion financiera de [la empresa] al
efecto de verificar si el swap era el producto
mas conveniente para sus necesidades»; ni
«se le dio informacidn sobre previsiones de
evolucién del Euribor —posibles escenarios
de variacion de los tipos—, ni se le informé
especificamente —mas alla de la aportacion
de unas condiciones generales— sobre cos-
tes de cancelacion anticipada, sobre posibles
riesgos de exceso de apalancamiento —de
desproporcion entre el capital propio y el
crédito—, etcétera».

En consecuencia, «es asi manifiesto, patente
sin necesidad de elucubracion alguna, que
el laudo yerra en la calificacion juridica que
constituye el presupuesto basico para deter-
minar el alcance de los deberes de informa-
cién que le eran imputables a la entidad fi-
nanciera oferente del swap. Ese yerro patente
es, en si mismo, expresion de la arbitrariedad
constitucionalmente proscrita (art. 24.1 CE)».

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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Ademas, «el no realizar este test [de idonei-
dad] lleva aparejada una consecuencia legal
ineluctable: cuando la entidad no obtenga
esta informacion —la derivada del test de
idoneidad—, no recomendara servicios de in-
version o instrumentos financieros al cliente
o posible cliente».

3.2 Que el BBVA no estaba obligada a propor-
cionar informacién detallada sobre el posible
coste de una eventual cancelacién anticipada
del swap.

La sentencia sostiene que el BBVA tenia obli-
gacion de informar en detalla a la empresa
sobre los costes de cancelacion anticipada de
la permuta, sin que bastara «la aportacién de
las condiciones generales» previstas al efecto
en el contrato.

4. Violaciones del «orden publico
econémico»

Segulin el TS), como consecuencia de esos tres
yerros patentes, el laudo es «expresion de la
arbitrariedad constitucionalmente proscrita»
y viola el «orden publico econdmico». En par-
ticular, la sentencia reprocha al laudo que:

1.2 Da por buena una actuacion del BBVA con-
traria a la buena fe.

Segun el TS «el laudo da por buena la con-
tratacion de un producto financiero comple-
jo a todas luces contraria a la buena fe, por
la inobservancia de deberes elementales de
informacion y de la consecuente prohibicion
legal de recomendacion del producto (...). Se
ha informado al contratante de la funcionali-
dad del producto, pero en una concepcion tan
elemental, tan simplificada del instrumento
financiero que se contrataba que desvirtua,
hasta hacerla desaparecer, la naturaleza com-
pleja que ostenta por imperativo de la ley».

«La simpleza de la informacién considerada
como suficiente por el laudo —sobre la base
de un error ostensible e inequivoco de cali-
ficacion acerca de la labor de asesoramiento
que desempefiaba BBVA— contraviene, en si
misma, la conceptuacion legal del swap como
producto complejo —la ley prohibe expresa-
mente considerarlo como un instrumento
financiero no complejo [art. 79 bis.8 ii) y art.
2.2 LMV]—, sin precisar los efectos reales
que pudiera tener en relacion con el endeu-
damiento al que subviene, sin un minimo ana-
lisis del grado de apalancamiento, esto es, del
grado de dependencia de la deuda contraida
que tiene la minorista contratante, lo cual,
obvio es decirlo, puede incidir derechamen-
te en la subsistencia misma de la empresa. Y
es que a ese error ostensible de calificacion
sobre la labor de asesoramiento que desem-
pefiaba BBVA se une, como hemos visto, otro
yerro igualmente patente del laudo: reputar
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el contrato de swap como producto financie-
ro no complejo.

... la principal razén de ser de estos deberes
de informacion respecto de las personas fisi-
cas y juridicas no profesionales en la contra-
tacion de instrumentos financieros complejos
es proteger la buena fe, inexistente cuando
no media recto conocimiento de la causa, por
desigualdad en la comprension del producto,
a la hora de emitir el consentimiento. Esta-
mos, en suma, ante una normativa de orden
publico econémico con un claro caracter tui-
tivo de la parte débil de la contratacién, de un
modo similar a lo que sucede con la ordena-
cién protectora de consumidores y usuarios.»

2.° Tiene una motivacion arbitraria, basada
en presupuestos errados.

Segun el TSJ, «el laudo asienta su decisidn
sobre la base de la infraccion legal patente
de normas imperativas: de un lado, un error
grosero de calificacion sobre los deberes de
informacion de BBVA al no realizar el test de
idoneidad y, pese a ello, calificar el swap de
idoneo para [la empresa]; y, de otro lado, dar
por buena, contra legem, la omision de infor-
macion precisa sobre costes y riesgos de la
operacion por no reputar el producto como
complejo. Estas contravenciones patentes de
normas imperativas hacen que la motivacion
del laudo sea arbitraria: los presupuestos juri-
dicos sobre los que se asienta el fallo son tan
ostensiblemente errados que vician de raiz
la motivacién que se erige en ratio decidendi
del laudo».

3.° Carece de motivacidn sobre la cuestion
concreta de la cancelacion anticipada.

EL TSJ afirma que «el laudo adolece de to-
da motivacion sobre un extremo que le fue
planteado: si BBVA debié informar —mas
alla de la mera aportacion del condicionado
general— sobre la posibilidad de cancelacion
anticipada y sus costes, precisamente por lo
que juzga evidente el propio laudo: no ser un
derecho inherente a los contratos de duracién
determinada. Este radical déficit de motiva-
cion del laudo también es lesivo del art. 24.1
CE Yy, por ello, entrafia una infraccion mas del
orden publico previsto en el art. 41.1 f) LA.

5. Fallo

La sentencia anula, pues, el laudo al amparo
del art. 41.1f) LA. La Sala sefiala que no le co-
rresponde a ella enjuiciar si el contrato debio
o no ser anulado por error esencial de consen-
timiento: «su objeto de analisis es el laudo,
cuya motivacion contraviene el orden publico
por arbitraria, ex art. 24.1 CE, en el sentido
de manifiestamente contraria a reglas legales
imperativas; como sucede que, ademas, esas
normas de jus cogens son expresion del prin-

cipio general de buena fe contractual, y este
principio, muy sefialadamente en este tipo de
contratos y con esta clase de contratantes es
cuestion de orden publico, también se aprecia
la causa de anulacion del art. 41.1f) LA por
esta circunstancia afiadida».

V. MI OPINION SOBRE LA
SENTENCIA

Antes de dar mi opinion sobre la sentencia,
considero conveniente hacer dos aclaracio-
nes previas: la primera, de indole personal; la
segunda, sobre la legislacion y jurisprudencia
vigentes en el momento de la contratacion de
la permuta y de emision del laudo.

1. Declaracion de independencia e
imparcialidad

Como mi opinion sobre la sentencia serd cri-
tica, alguno pensard —e incluso escribird—:
«Logico, otro profesional del arbitraje que de-
fiende a los bancos y esta molesto por que un
Tribunal de Justicia le enmiende la plana a los
arbitros y defienda a los ciudadanos de a piex.

Por eso, al igual que hacemos los arbitros an-
tes de aceptar una designacion, deseo hacer
la siguiente declaracion de independencia e
imparcialidad:

1. Yo mismo he participado como arbitro en
seis arbitrajes ya concluidos relativos a con-
tratos calificados como swaps entre un banco
y una empresa, si bien ninguno de ellos era de
la modalidad simple (plain-vanilla).

Pues bien, en ninguna ocasién fui designado
por el banco: en cuatro actué como presiden-
te (en tres, a propuesta de la Corte y en la
otra, por acuerdo de los coarbitros); y en las
dos ocasiones restantes, fui designado por la
empresa demandante. Me consta que otros
arbitros acordaron designarme presidente
en otros arbitrajes adicionales, pero ese in-
cipiente acuerdo se frustro, por indicacion
del banco.

Sinceramente, esa reticencia de los bancos no
me extrafia: como antiguo Director General
del Tesoro y Politica Financiera y presiden-
te de la Comisidn Nacional del Mercado de
Valores (CNMV), conozco bien la legislacion
del mercado de valores y las obligaciones de
informacién que impone a las entidades fi-
nancieras. Como sefiala la sentencia de 20
de enero de 2014, cuando una entidad no
las cumple, cabe presumir que la empresa
pudo incurrir en error esencial excusable,
salvo que la entidad demuestre lo contrario.
En mi opinién, ademas, aunque la empresa
no incurra en error esencial, si el banco in-
cumplié de forma grave las obligaciones de
informacién precontractual que le imponian
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la Ley del Mercado de Valores y sus normas
de desarrollo, puede eventualmente ser con-
denado a satisfacer a la empresa una indem-
nizaciéon por dafios y perjuicios, ex art. 1103
CC, que minoraré la deuda de la empresa con
el banco.

En suma, nadie que me conozca me atribuira
inclinaciones «pro-bancarias».

2. Ademas, en reiteradas ocasiones he defen-
dido que la posibilidad de que los Tribunales
de Justicia, al amparo del art. 41 LA, puedan
anular aquellos laudos que contengan vicios
graves es bueno, como regla general, para el
arbitraje, pues ese riesgo de anulacién tiene
un saludable efecto disciplinante sobre los
arbitros —por ejemplo, en materia de reve-
lacién de conflictos de interés—y nos obliga a
ser especialmente cuidadosos en la aplicacion
de las leyes.

2. Normas y jurisprudencia vigentes: dos
fechas clave

Quiero también dejar sentados varios hechos
indiscutibles, relacionados con las fechas de
contratacion de la permuta y de emisién del
laudo.

1. En primer lugar, la permuta financiera se
concerto en enero de 2008, poco después de
que, en diciembre de 2007, se modificara la
Ley del Mercados de Valores para transponer
la Directiva MIFID, pero antes de que se pu-
blicara el RD 217/2008, de 15 de febrero, por
el que se desarrollé.

Asi pues, estaba todavia vigente el antiguo RD
629/1993, que imponia las entidades finan-
cieras la aplicacién de un cédigo de conducta
de contenido similar al luego incluido en la
Directiva MIFID, pero que no contemplaba la
realizacion de tests formales de «convenien-
cia» e «idoneidad».

El Unico articulo en vigor en el momento de
la contratacion de la permuta sobre lo que
luego se llamo «test de conveniencia» y «test
de idoneidad» era el nuevo art. 79 bis Ley del
Mercado de Valores, cuyo tenor literal, en los
apartados relevantes, era:

6. Cuando se preste el servicio de aseso-
ramiento en materia de inversiones o de
gestion de carteras, la entidad obtendra
la informacién necesaria sobre los conoci-
mientos y experiencia del cliente, incluidos
en su caso los clientes potenciales, en el
ambito de inversion correspondiente al tipo
de producto o de servicio concreto de que
se trate; sobre la situacion financiera y los
objetivos de inversion de aquel, con la fina-
lidad de que la entidad pueda recomendar-
le los servicios de inversidn e instrumentos
financieros que mas le convengan. Cuando
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la entidad no obtenga esta informacion, no
recomendara servicios de inversion o ins-
trumentos financieros al cliente o posible
cliente.

7. Cuando se presten servicios distintos de los
previstos en el apartado anterior, la empresa
de servicios de inversion debera solicitar al
cliente, incluido en su caso los clientes po-
tenciales, que facilite informacion sobre sus
conocimientos y experiencia en el ambito de
inversion correspondiente al tipo concreto
de producto o servicio ofrecido o solicita-
do, con la finalidad de que la entidad pueda
evaluar si el servicio o producto de inversion
es adecuado para el cliente. Cuando, en ba-
se a esa informacion, la entidad considere
que el producto o el servicio de inversién no
sea adecuado para el cliente, se lo advertira.
Asimismo, cuando el cliente no proporcione
la informacion indicada en este apartado o
ésta sea insuficiente, la entidad le advertira
de que dicha decision le impide determinar si
el servicio de inversion o producto previsto es
adecuado para él.

8. Cuando la entidad preste el servicio de
ejecucion o recepcion y transmision de or-
denes de clientes, con o sin prestacion de
servicios auxiliares, no tendra que seguir el
procedimiento descrito en el apartado ante-
rior siempre que se cumplan las siguientes
condiciones:

a) Que la orden se refiera a acciones admi-
tidas a negociacion en un mercado regulado
o en un mercado equivalente de un tercer
pais; a instrumentos del mercado moneta-
rio; a obligaciones u otras formas de deuda
titulizadas, salvo que incorporen un derivado
implicito; a instituciones de inversion colec-
tiva armonizadas a nivel europeo y a otros
instrumentos financieros no complejos.

Tendran la consideracion de instrumentos
financieros no complejos, ademas de los in-
dicados expresamente en el parrafo anterior,
aquellos en los que concurran las siguientes
condiciones:

i) que existan posibilidades frecuentes de
venta, reembolso u otro tipo de liquidacion
de dicho instrumento financiero a precios pu-
blicamente disponibles para los miembros en
el mercado y que sean precios de mercado o
precios ofrecidos, o validados, por sistemas
de evaluacion independientes del emisor;

i) que no impliquen pérdidas reales o poten-
ciales para el cliente que excedan del coste
de adquisicion del instrumento;

iii) que exista a disposicion del publico infor-
macion suficiente sobre sus caracteristicas.

No se consideraran instrumentos financieros
no complejos:

i) los valores que den derecho a adquirir o a
vender otros valores negociables o que den
lugar a su liquidacion en efectivo, determina-
da por referencia a valores negociables, divi-
sas, tipos de interés o rendimientos, materias
primas u otros indices o medidas;

i) los instrumentos financieros sefialados en
los aps. 2 a 8 del art. 2 de esta Ley (es decir,
los derivados);

b) que el servicio se preste a iniciativa del
cliente;

c) que la entidad haya informado al cliente
con claridad de que no estd obligada a evaluar
la adecuacién del instrumento ofrecido o del
servicio prestado y que, por tanto, el cliente
no goza de la proteccion establecida en el
apartado anterior.

Asi pues, no existian todavia en nuestro De-
recho positivos los conceptos de «test de
conveniencia» y «test de idoneidad», desa-
rrollados mas tarde por el RD 217/2008. En
caso de prestacion de servicios de «asesora-
miento financiero», el art. 79 bis.6 se limita-
ba a exigir que la entidad financiera solicitara
informacion no sélo sobre los conocimientos
y experiencia del cliente, sino también «so-
bre la situacion financiera y los objetivos de
inversion de aquel, con la finalidad de que la
entidad pueda recomendarle los servicios de
inversion e instrumentos financieros que mas
le convengany. Esa era la escueta regulacion
legal, en la que ni siquiera aparecia la palabra
«idoneidad».

Ademas, en la fecha de contratacion de
la permuta estaba vigente el art. 19 Ley
36/2003, de 11 de noviembre, de medidas de
reforma econdmica, titulado «Instrumentos
de cobertura del riesgo de tipo de interés de
los préstamos hipotecarios», cuyos dos pri-
meros apartados decian:

«1. Las entidades de crédito informaran a sus
deudores hipotecarios con los que hayan sus-
crito préstamos a tipo de interés variable, so-
bre los instrumentos, productos o sistemas de
cobertura del riesgo de incremento del tipo de
interés que tengan disponibles. La contratacion
de la citada cobertura no supondra la modifi-
cacion del contrato de préstamo hipotecario
original.

2. Las entidades a que se refiere el apartado
anterior ofrecerdn a quienes soliciten présta-
mos hipotecarios a tipos de interés variable al
menos un instrumento, producto o sistema de
cobertura del riesgo de incremento del tipo de
interés.

Las caracteristicas de dicho instrumento, pro-
ducto o sistema de cobertura se haran cons-
tar en las ofertas vinculantes y en los demas
documentos informativos previstos en las
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normas de ordenacidn y disciplina relativas a
la transparencia de préstamos hipotecarios,
dictadas al amparo de lo previsto en el art.
48.2 de la Ley 26/1988, de 29 de julio, de
Disciplina e Intervencion de las Entidades de
crédito.»

Ese precepto obligaba, pues, a los bancos a
informar e incluso «ofrecer» instrumentos de
cobertura del riesgo de tipo de interés —en-
tre los que estan las permutas de intereses—,
sin que dicho precepto hiciera referencia al-
guna a la Ley del Mercado de Valores. Fue
mucho después cuando la disp. final 5.2 Ley
10/2014, de 26 de junio, introdujo al final del
primer parrafo del ap. 2 la siguiente coletilla,
actualmente vigente: «... siempre que este
resulte adecuado para el cliente, de confor-
midad con lo establecido en el art. 79 bis de
la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado
de Valores» (notese, por cierto, que la nueva
referencia es al articulo en su conjunto, no
especificamente a su ap. 6).

2. Ensegundo lugar, el laudo anulado se dict6
el 14 de enero de 2014, es decir, antes de que
se dictara la sentencia del Pleno del Tribunal
Supremo espafiol de 20 de enero de 2014,
aunque con posterioridad a la sentencia del
TJUE que la sentencia de nuestro Tribunal
Supremo cita.

3. Errores de la sentencia

En mi opinion, la sentencia del TS) comete
dos errores graves distintos:

A) Extralimitacion y exceso de jurisdiccion

La sentencia, apelando a una supuesta viola-
cion del «orden publico econémico», entra
de lleno en el contenido sustantivo del laudo,
acttia como instancia de apelacion y desvirtta
la «accion de nulidad» de la Ley de Arbitraje.
ELTS], al citar en abundancia la sentencia del
Pleno del Tribunal Supremo de 2014, parece
olvidar que dicho Tribunal ejercia una funcién
casacional y, ademas, que la disputa objeto
de esa sentencia era relativa a un «swap de
inflaciéon», instrumento financiero infrecuen-
te, mucho mas complejo que un swap simple
de tipos de interés y no contemplado en la
Ley 36/2003.

La extralimitacion del TS] es, sin duda, el
mas grave de sus errores, pues mina la base
del arbitraje y pone en peligro los arbitrajes
con sede en Madrid, que a partir de ahora
quedarian sujetos a apelacion ante el TS).
Pero como otros diseccionaran con mucho
mas cuidado y autoridad que yo esa extra-
limitacion, en este articulo dejaré de lado
ese grave error, que seria criticable incluso
aunque el TS) hubiera acertado sobre el fon-
do de la cuestion.
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B) Interpretacién equivocada de la legislacion
del mercado de valores

Me centraré, pues, en las graves equivocacio-
nes del TSJ sobre el fondo de la cuestion, no
solo por su importancia, sino porque revelan
también el caracter imaginario de las supues-
tas violaciones del «orden publico econémi-
co» que el TS] ve en el laudo.

4. Equivocaciones del Tribunal Superior
de Justicia en la interpretacion de la Ley
del Mercado de Valores

EL TS) se equivoca cuando atribuye al laudo
los tres yerros patentes sefialados mas arriba.

A) El supuesto yerro sobre la complejidad del
swap

La sentencia se equivoca por dos motivos
distintos.

En primer lugar, malinterpreta el art. 79 bis.8
LMV, pues lo considera relevante para el caso
de «asesoramiento de inversiones» regulado
en el ap. 6 de ese mismo articulo.

Ahora bien, como ya vimos, los parrs. 6 a 8
del art. 79 bis Ley del Mercado de Valores
regulan tres supuestos distintos:

— EL 6 regula los supuestos de «asesora-
miento en materia de inversiones y gestion
de cartera», y exige que la entidad obtenga
informacion tanto sobre la formacién y expe-
riencia financiera del cliente (lo que luego se
llamaria «test de conveniencia») como sobre
la situacion financiera y objetivos de inversion
del cliente (lo que luego se llamaria «test de
idoneidad»):

— EL 7 regula el ofrecimiento de otros servi-
cios distintos y establece como regla general
que la entidad debera recabar informacion
sobre la formacion y experiencia del clien-
te (es decir, hacerle lo que luego se llamaria
«test de conveniencia»); y

— EL 8 contempla una excepcion a la regla
del ap. 7: exime del «test de conveniencia»
a los servicios de mera ejecucion o trans-
mision de 6rdenes, siempre que cumplan
tres condiciones (entre ellas, que las 6rde-
nes se refieran a instrumentos financieros
«no complejos», entre los que no estan los
derivados).

Asi pues, en el caso de «instrumentos finan-
cieros complejos» nunca podra aplicarse la
excepcioén del ap. 8 y, en consecuencia, se-
ra, en principio, aplicable el ap. 7 —o el 6, si
hubiera «asesoramiento»—, lo que obligara
siempre a practicar el llamado «test de con-
veniencia».

Pues bien, como en la permuta financiera ob-
jeto del laudo anulado el BBVA llevé a cabo
ese «test de conveniencia», la cuestion de si
la permuta era o no «compleja» carece de to-
da trascendencia juridica, pues el BBVA nunca
pretendié acogerse a la excepcion del ap. 8.

Pero el TSJ comete un segundo error: tergi-
versa la afirmacion del laudo de que la per-
muta financiera «no presenta una especial
complejidad», al considerarla equivalente a la
afirmacion de que el swap era un instrumento
financiero «no complejo» (en el sentido del
art. 79 bis.8).

El analisis semantico de esa expresion del
laudo revela que no niega la complejidad
de la permuta, sino tan sélo su «especial
complejidad», ya que el adjetivo «especial»
cualifica al sustantivo «complejidad». De
igual forma, quien afirme que el TS) «no es
un Tribunal especial» estara diciendo que el
TS]) no constituye una jurisdiccion o Tribunal
«especial», pero no le estara negando la con-
dicion de «Tribunal». Asi pues, quien dice de
algo que no es «especialmente complejo» no
esta excluyendo que pueda ser «complejo»,
sino so6lo que esa complejidad no es «espe-
cial». En suma, el TS] retuerce indebidamente
la afirmacion del laudo y basa su supuesto
caracter contra legem en una interpretacion
gramatical falsa.

Resulta obvio, ademas, que la expresion del
laudo de que la permuta «no presenta espe-
cial complejidad» equivale a decir que «no
es demasiado dificil de entender» o «no es
muy complicada», expresiones equivalentes
que no contienen el taumaturgico término
«complejidad», de cuyo uso el TS] deriva
nada menos que una violacion del «orden
publico econémico».

En resumen, la afirmacién del laudo de que
la permuta objeto del arbitraje «no presenta
especial complejidad» no solo no es contra
legem, sino que es acertada, pues se trataba
de una permuta financiera simple, casada a
la perfeccidn con el préstamo hipotecario al
que servia de cobertura.

Recordemos que el swap tuvo el mismo im-
porte y plazo que el préstamo hipotecario al
que servia de cobertura, de forma que, como
le explico el empleado del BBVA al adminis-
trador Unico de la empresa, su efecto fue
transformar el préstamo a un tipo variable de
Euribor + 1% en un préstamo a un tipo fijo del
5,29 %. ;Es esa idea dificil de comprender?

Admitamos, no obstante, que, aunque el
swap era sencillo, el TS) parece no haber en-
tendido su naturaleza, pues:

— Achaca al BBVA que no informara a laem-
presa «sobre posibles riesgos de exceso de
apalancamiento —de desproporcion entre el
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capital propio y el crédito—». ;Qué quiere
decir el Tribunal? ;Desconoce que el présta-
mo hipotecario y la permuta financiera te-
nian la misma cuantia? ;Sostiene acaso que
el BBVA debio aprovechar la contratacién del
swap para sugerir a la empresa que redujera
su endeudamiento —porque su «apalanca-
miento» era excesivo—, a pesar de que banco
y empresa acababan de pactar un aumento
de 50.000 euros en la cuantia del préstamo?

— Afirma que el riesgo derivado de la per-
muta financiera «puede incidir derechamen-
te en la subsistencia misma de la empresa».
;Desconoce el TS] que la permuta se limit6
afijar un tipo de interés fijo para el préstamo
y, asi, estabilizar sus gastos financieros? Si la
permuta solo privé a la empresa del potencial
«lucro cesante» derivado de la posterior cai-
da del euribor ;por qué motivo pudo «incidir
derechamente en su subsistencia»?

Sinceramente, el TS) parece no saber bien de
lo que habla: desconoce la naturaleza y fun-
cion de una permuta financiera simple y por
eso se equivoca al definir las obligaciones de
informacién que pesaban sobre el BBVAYy las
consecuencias de la validez de la permuta.

B) El supuesto yerro sobre el «test de idonei-
dad»

Aunque solo he tenido acceso a las citas del
laudo que contiene la sentencia del TS), su-
pongo que los arbitros debieron sefialar que
en el momento de la contratacion de la per-
muta estaba ya vigente el nuevo art. 79 bis
Ley del Mercado de Valores, pero todavia
regia el cédigo de conducta contenido en el
antiguo RD 629/1993, no el RD 217/2008,
publicado con posterioridad.

Asi pues, todavia no estaba en vigor en Es-
pafia ninguna norma que hablara del «test
de conveniencia» o del «test de idoneidad»,
ni se habian deslindado con claridad los
conceptos de «asesoramiento» y «comer-
cializacion», que desarrollaria el citado RD
217/2008. El BBVA estaba, pues, obligado a
cumplir, ademas de lo establecido en el cédi-
go de conducta del RD 629/1993, lo dispues-
to en los aps. 6y 7 del art. 79 bis de la Ley.

Tampoco en aquella época resultaba evidente
—en contra de lo que afirma el TSJ— que una
operacion de cobertura del riesgo de subida
del tipo de interés de un préstamo hipote-
cario —es decir, de una operacion bancaria
tipica, ajena, en principio, al mercado de va-
lores— constituyera una «inversion» de las
contempladas en el art. 79 bis de la Ley del
Mercado de Valores.

Recordemos, en fin, que el art. 19 Ley
36/2003 —que obligaba a las entidades de
crédito a ofrecer tales coberturas a aquellos
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clientes con los que hubiera concertado un
préstamo hipotecario a tipo de interés va-
riable— no contuvo hasta 2014 ni una sola
referencia a la Ley del Mercado de Valores.

Por eso, el TS) se equivoca en lo relativo al
«test de idoneidad» por tres motivos distin-
tos:

—EL BBVA cumplié las obligaciones que le
imponia el art. 79 bis.6 Ley del Mercado de
Valores, relativo al «asesoramiento en mate-
ria de inversiones».

— En enero de 2008 no estaba nada clara la
frontera entre «asesoramiento» y «comer-
cializacién», como ilustra que el TJUE no se
pronunciara sobre la cuestion hasta 6 afios
después, en 2013.

— Tampoco resultaba claro en aquella épo-
ca que el ofrecimiento de una cobertura del
riesgo de subida del tipo de interés casada
con un préstamo hipotecario a tipo de interés
variable fuera una «inversion» sujeta al art.
79 bis Ley del Mercado de Valores (incluso
ahora, la referencia es a ese precepto en su
conjunto, no especificamente a su ap. 6, re-
lativo al «asesoramiento»).

En lo que atafie al primer motivo, pregunté-
monos: jcumplié el BBVA la obligacién esta-
blecida en el ap. 6 de ese precepto, aplicable
en caso de «asesoramiento»?

Recordemos que su segundo inciso obligaba
al banco a informarse sobre «la situacion
financiera y los objetivos de inversién del
cliente, con la finalidad de que la entidad
pudiera recomendarle los servicios de inver-
sion e instrumentos financieros que mas le
convengan».

Pues bien, de la lectura de la sentencia yo
deduzco —y el TS) no pone en duda— que
el BBVA:

— Se informé de la situacién financiera de su
cliente, es decir, de su condicion de deudor
hipotecario, pues le acababa de novar su an-
tiguo préstamo, con aumento de la cuantia,
reduccion del tipo de interés y alargamiento
del plazo;

— Seinform¢ del objetivo del cliente, que era
«no tener sorpresas» y estabilizar el coste fi-
nanciero de su préstamo hipotecario;

— Le ofrecié un producto plenamente id6-
neo para ese objetivo, como sefiala el laudo,
pues le ofreci6 una permuta financiera simple
(plain vanilla) que transformaba en fijo, en
términos efectivos, el tipo de interés variable
de su préstamo hipotecario.

Esta ultima consideracién no es baladi: en
muchos casos he visto cdmo un banco le

ofrecia al cliente una supuesta «cobertura»
que no era tal, pues contenia una opcién de
cancelacion anticipada a favor del banco; o
un «suelo» (floor) a favor del banco, sin co-
bertura alguna para el cliente en caso de su-
bidas del Euribor; o una opcién de venta (put)
a favor del banco; o, en fin, tenia un importe
nocional superior a la deuda viva del deudor
hipotecario. Ninguna de tales permutas era
simple (plain-vanilla): mas que a vainilla pura,
tenia un rebuscado y exdtico sabor especula-
tivo. Nada de eso ocurrid, sin embargo, en la
permuta financiera objeto del laudo anulado.

Imaginemos que cuando BBVA y la empresa
pactaron la novacion del préstamo hipoteca-
rio el banco le hubiera preguntado al cliente:
;prefiere que el préstamo sea a tipo variable
o a tipo fijo?

La eleccion habria dependido de las expec-
tativas de la empresa sobre la evolucion del
euribor en los proximos 13 afios y de su grado
de conservadurismo. Nadie que sepa algo de
los mercados financiero podria pensar —co-
mo sugiere timidamente el TS]— que el BBVA
podia saber en enero de 2008 la evolucion del
euribor en los proximos 13 afios. La empresa
temia que los tipos de interés siguieran su-
biendo —como habia ocurrido en los ultimos
meses—y opté por una estrategia conserva-
dora, basada en fijar un tipo fijo que, en aquel
momento, fue muy razonable (4,64 %). ;Por
qué hay reprocharle al BBVA que aceptara esa
decision de la empresa?

En lo que atafie a los otros dos motivos, el TS)
parece haber sucumbido a ese error cognitivo
que los historiadores llaman «presentismo»:
analizar el pasado —las obligaciones de infor-
macién que pesaban sobre el BBVA en enero
de 2008— con informacién surgida mas tar-
de —esto es, tomando en cuenta normas y
jurisprudencia posteriores—.

En efecto, como hemos visto, la frontera
entre la mera «comercializacién» o venta
de un instrumento financiero y el «asesora-
miento financiero» no es meridianamente
clara, especialmente cuando la iniciativa de
la contratacion no procede del banco, sino
del cliente —como, al parecer, ocurrié en el
caso objeto de la sentencia—. La clave esta
en la existencia o no de una «recomendacion
personalizada» de un instrumento financiero
concreto.

Precisamente por esa ambigiiedad, el Tribu-
nal de Justicia Europeo en su sentencia de
2013 y el Tribunal Supremo espafiol en su
sentencia de 20 de enero de 2014 han acla-
rado la cuestién y sefialado que el asesora-
miento financiero no se limita los contratos
de gestion de cartera u otros en los que el
banco asume expresamente esa funcién de
asesoramiento. Pero en la reciente modifica-
cion del art. 19 de la Ley 36/2003, posterior
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a la sentencia del Tribunal Supremo, la nueva
referencia normativa no es especificamente
al art. 79 bis.6 Ley del Mercado de Valores, lo
que sugiere que el Legislador no tiene claro
que el mero «ofrecimiento» de una permuta
financiera de intereses entrafie siempre un
«asesoramiento de inversiones».

En su obstinacion por aplicar un concepto for-
malista del «test de idoneidad», nacido de su
sesgada vision retrospectiva de lo acaecido
en enero de 2008, el TS llega a una conclu-
sion absurda, contra legem: que el BBVA no
debid ofrecerle a la empresa la posibilidad de
contratar una permuta financiera simple que
transformara la carga financiera de su présta-
mo de variable a fija, a pesar de que éste era
el objetivo perseguido por la empresa y de
que el «ofrecimiento» de tal cobertura era
una obligacion del banco en virtud del art.
19 Ley 36/2003.

El laudo sefiala, por el contrario, que la per-
muta ofrecida era «idénea para estabilizar el
coste financiero de su empresa», que era el
objetivo de ésta. Parece, pues, evidente que el
BBVA no llevé a cabo un «test de idoneidad»
formal, pero si efectud todas las comproba-
ciones sustantivas que exigia la Unica norma
vigente en el momento de la contratacién,
esto es, el art. 79 bis.

C) El supuesto déficit de motivacion del laudo
sobre el coste de la cancelacion anticipada

La sentencia tergiversa también el laudo
cuando afirma que carece «de toda moti-
vacion sobre un extremo que le fue plan-
teado: si BBVA debid informar —mas alla
de la mera aportacion del condicionado ge-
neral— sobre la posibilidad de cancelacién
anticipada y sus costes, precisamente por
lo que juzga evidente el propio laudo: no
ser un derecho inherente a los contratos de
duracion determinada. Este radical déficit
de motivacién del laudo también es lesivo
del art. 24.1 CE y, por ello, entrafa una in-
fraccion mas del orden publico previsto en
el art. 41.1f) LA».

Esa afirmacion no es cierta, pues el laudo
explica por qué el BBVA no tenia que dar in-
formacion detallada sobre el posible coste de
cancelacion anticipada de la permuta finan-
ciera: el cliente no tenia un derecho subjetivo
a conseguirla ni el banco obligacion de conce-
derla. ; Tiene acaso un banco la obligacién de
determinar el coste del ejercicio por el cliente
de facultades que no le reconoce ni el con-
trato ni la Ley? ;Debia acaso informarle, por
ejemplo, de las condiciones exactas en que
dentro de unos afos el banco podria estar
dispuesto a ampliar el importe nocional del
swap si el cliente asi lo solicitaba y el banco
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accedia? Pero ;y si el cliente solicitaba ade-
mas que se cambiara también la divisa de la
permuta (cross-currency swap)? ;De cuantas
situaciones hipotéticas potenciales, sujetas al
acuerdo del banco, debiera éste haber infor-
mado al cliente?

EL TS se equivoca, pues, cuando afirma que
el laudo no motiva esa afirmacion.

En mi opinidn, el BBVA le dejo claro a la em-
presa que con la permuta financiera es como
si hubiera contratado el préstamo hipotecario
a tipo fijo y que tendria que pagar éste «pase
lo que pase».

Es cierto, no obstante, que el cddigo de con-
ducta del RD 629/1993 obligaba al banco a
«hacer hincapié» en los riesgos de la opera-
cion para el cliente. Por eso, el cumplimien-
to absolutamente riguroso de esa obligacion
hubiera exigido idealmente que en algin mo-
mento —por ejemplo, en la conversacion te-
lefénica mantenida antes de la contratacion
verbal de la permuta— el empleado del BBVA
hubiera dicho algo parecido a lo siguiente:

«Con esta permuta su empresa quedara pro-
tegida frente a las posibles subidas del euribor
y estabilizara su carga financiera. Pero tenga
presente una cosa: como su nuevo tipo de in-
terés sera siempre fijo, no podra beneficiarse
de una eventual caida del euribor. Ademas, si
Vd. decidiera en el futuro amortizar anticipada-
mente el préstamo hipotecario, la cancelacion
anticipada de la permuta podria ocasionarle
pérdidas o ganancias, en funcion del nivel en
ese momento de los tipos de interés fijos en ese
momento (tendria pérdidas, en principio, si los
tipos hubieran bajado, y ganancias si hubieran
subido).»

Con esa advertencia, la actuacion del ban-
co hubiera sido inmaculada. Ahora bien, la
omision de esa frase no hizo incurrir en error
esencial a la empresa, pues ésta consintio
en que su préstamo hipotecario se transfor-
mara, en la practica, en tipo fijo «pasara lo
que pasara». Lo mas que el Tribunal arbitral
podria haber acordado habria sido conde-
nar al BBVA a una modesta indemnizacién,
al amparo del art. 1103 CC, por no haber
cumplido a la perfeccién las obligaciones de
informacion pre-contractual que le imponia
el RD 629/1991, indemnizacioén que seria
deducible de las liquidaciones a satisfacer
por la empresa al BBVA en los vencimientos
periodicos del swap.

Pero la fijacion de esa eventual indemnizacién
habria entrado dentro del margen de apre-
ciacion de las circunstancias del caso por los
arbitros y en ninguin caso podria haber sido
objeto de revision por el TSJ al amparo de la
accion de anulacion.

VI. CONCLUSION

Aungque la Sala del TS] incluyd a una magistra-
da, creo que se le aplica el titulo de un célebre
ensayo del filésofo britanico Bertrand Russell:
«El dafio que causan los hombres buenos»
(The Harm that Good Men Do). En efecto, en
mi opinion la sentencia del TS] es arbitraria,
viola frontalmente el art. 41 LA y mina las ba-
ses del arbitraje financiero con sede en Madrid.

En cuanto al fondo, se equivoca al interpre-
tar el art. 79 bis Ley del Mercado de Valo-
res, muestra un grave desconocimiento del
funcionamiento de las permutas financieras
simples (plain vanilla) y no presta atencion
a las normas y jurisprudencia vigentes en el
momento de la contratacién; ademas, en su
afan por encontrar en el laudo yerros paten-
tes, tergiversa su tenor literal.

Tales errores hacen que el TS) atribuya de forma
arbitraria al banco mala fe y, por eso, atribuye
a los arbitros supuestas violaciones del «orden
publico econdmico». Tomando por bandera un
difuso y arbitrario concepto de «orden ptblico
econoémico, el TS] revisa a fondo la argumen-
tacion juridica del laudo y remplaza las razona-
bles afirmaciones de los arbitros por las equi-
vocadas interpretaciones de los magistrados.

EL TS) hacer reiteradas referencias a una su-
puesta asimetria informativa entre el banco y
la empresa, pero exagera su alcance e incurre,
a la postre, en el error que la AP Avila, en
una elogiable sentencia de 9 de septiembre
de 2010, reproch6 a un demandante que so-
licitaba la nulidad de una permuta parecida
a la del laudo ahora anulado por el TSJ: «Un
contrato no puede ser valido cuando favorece
y nulo cuando perjudica».

Los errores de la sentencia del TS) son tan-
tos, tan graves y tan unidireccionales que, sin
cuestionar la honestidad de los magistrados,
no pueden atribuirse al azar: parecen una
nueva manifestacion de ese inconsciente
«populismo judicial» que, surgido tras la
crisis financiera, tuvo —en mi opinién— una
clara manifestacion en la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 2013 sobre las «clausu-
las suelo». Ese «populismo» de la sentencia
del TSJ socava, con argumentos retdéricos
no ajustados al caso concreto, el Estado de
Derecho, el sistema arbitral y el derecho a
la tutela judicial efectiva, un derecho que
nuestra Constitucion reconoce no solo a los
ciudadanos y pequefas empresas, sino tam-
bién a las entidades financieras. B

NOTAS

(7) Las frases entrecomilladas proceden del texto
de la sentencia.
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Anulacion del laudo arbitral
que desestimo la demanda
de nulidad de un contrato de
permuta financiera

Vulneracion del orden publico econémico. Principio general
de buena en la contratacién de productos financieros com-
plejos. Infraccion legal patente de normas imperativas.

El laudo impugnado desestimd la demanda de nulidad del contrato
al negar la existencia de error vicio del consentimiento porque con-
siderd suficiente la realizacion del test de conveniencia teniendo en
cuanta las circunstancias personales del administrador tinico de la
demandante -haber aprobado 4 de los 5 cursos de la Licenciatura
en Ciencias Empresariales- y su conocimiento y experiencia en la
contratacion de productos bancarios. Ademas, declaré probada
la causa del contrato: el cliente buscaba una estabilidad en sus
costes financieros y el Banco le ofrecié el swap como producto de
cobertura de las eventuales subidas de los tipos de interés, apor-
tédndole una informacion clara, veraz, imparcial y no engafiosa para
que, con una minima diligencia, fuera consciente de los elementos
esenciales del producto.

Formulada demanda de anulacion del laudo, el TS| Madrid la es-
tima por considerar que la resolucion contravino el orden publico
[art. 41.7f) Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje —en
adelante LA—].

La Sala, tras rechazar la alegada falta de imparcialidad de los ar-
bitros o de la Corte de Arbitraje, sefiala que el orden publico sus-
ceptible de proteccion ex art. 41.1f) LA comprende lo que se ha
dado en llamar «orden publico econdmico», en el que se incluyen
ciertos reglas basicas y principios irrenunciables de la contratacién
ensupuestos de especial gravedad o singularmente necesitados de
proteccion. Entre esos principios se encuentra el principio general
de buena en la contratacion cuyo alcance, tratandose de produc-
tos financieros complejos, ha sido determinado por la doctrina del
Tribunal Supremo, entre otras, en la sentencia de 20 de enero de
2014, desde el prisma de una inexcusable necesidad tuitiva: pro-
teger la libre emision del consentimiento a la hora de contratar
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tales productos por quienes no son profesionales de los mercados
financieros.

A la vista de esta doctrina, el TS/ analiza si los razonamientos del
laudo vulneraron el orden publico econdmico por quebrantar pos-
tulados elementales de la contratacion de productos financieros
complejos.

Al respecto, establece que el laudo incurrié en tres errores de de-
recho ostensibles, por contravenir la Ley:

1°) cuando afirmé que la entidad financiera no estaba obligada a
realizar el test de idoneidad pese a que desarrollé una actividad de
asesoramiento y no de mera comercializacion;

2°) cuando declard que el producto contratado no presentaba una
especial complejidad en contra de lo dispuesto expresamente en el
art. 79 bis 8, en conexion con art. 2.2, ambos de la Ley del Mercado
de Valores —en adelante LMV—, y

3°) cuando omitié cualquier razonamiento sobre un extremo que
le fue planteado: si la entidad financiera debid informar sobre la
posibilidad de cancelacion anticipada del contrato y los costes
asociados a ella.

En vista de ello, el TS| establece que el laudo vulnerd el orden pu-
blico como causa de anulacién del mismo.

La Sala entiende determinante el error ostensible en que incurrid
el laudo al no reputar necesario el test de idoneidad: si, segtin los
hechos probados, la entidad financiera realizé una labor de aseso-
ramiento, el no realizar este test lleva aparejada una consecuencia
legal ineluctable: tal y como prevé el art. 79 bis 6 LMV, «cuando
la entidad no obtenga esta informacién —la derivada del test de
idoneidad—, no recomendara servicios de inversion o instrumentos
financieros al cliente o posible cliente.

De este modo, el laudo dio por buena la contratacién de un pro-
ducto financiero complejo a todas luces contraria a la buena fe,
por la inobservancia de deberes elementales de informacién y de
la consecuente prohibicion legal de recomendacién del producto:
seinformd al contratante de la funcionalidad del producto, pero en
una concepcion tan elemental, tan simplificada, que se desvirtud,
hasta hacerla desaparecer, la naturaleza compleja que ostenta por
imperativo de la ley.

En definitiva, concluye la sentencia, el laudo asentd su decision
sobre la base de la infraccion legal patente de normas imperativas:
de un lado, un error grosero de calificacién sobre los deberes de
informacion de la entidad financiera al no realizar el test de idonei-
dady, pese a ello, calificar el swap de idéneo para el cliente; y, de
otro lado, dar por buena, contra legem, la omision de informacién
precisa sobre costes y riesgos de la operacion por no reputar el
producto como complejo. &

Nota: El texto integro de la sentencia esta disponible en la edicion
on line del Diario LA LEY.

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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LA LEY 2611/2015

s«Investigados» y «encausados» o
«denunciados, querellados, investigados,
imputados y acusados»...?

Ricardo RODRIGUEZ FERNANDEZ

Doctor en Derecho. Académico Correspondiente de la Academia de Jurisprudencia y
Legislacién. Ex Letrado de la Sala Sequnda del Tribunal Supremo. Magistrado

El Gobierno, recientemente (13 de marzo) ha aprobado un Anteproyecto de Ley
para reformar la Ley de Enjuiciamiento Criminal en el que, entre otros extremos,
sustituye la palabra «imputado» por la de «investigado» y la de «acusado» por la de
«encausado», cambios terminoldgicos que el autor no considera acertados por ser
los tradicionales mas precisos y procesalmente mas exactos.

n fechas recientes el Consejo de Mi-
E nistros ha aprobado una reforma de

la ley procesal penal en la que, en-
tre otros extremos, se sustituye la palabra
«imputado» por la de «investigado» y la de
«acusado» por al de «encausado». Reforma
en la que no podemos estar mas en desacuer-
do.

Nuestro proceso penal se rige, esencialmen-
te, por la Ley de Enjuiciamiento Criminal que
es mas que centenaria (recuérdese que su
fecha de publicacion es de 14 de septiembre
de 1881y, por tanto, con una vigencia supe-
rior a los {130 afios!, siendo una de nuestras
leyes en vigor mas antigua, junto con la Ley
de Indultos de 1870) y se ha adaptado —eso
si, con numerosas reformas, hasta la fecha
y contando con la presente casi setenta— a
varias Constituciones, varios Cédigos Pena-
les, distintos regimenes politicos y se ha
ensamblado, de modo perfecto, con nuestra
actual Constitucion de 1978, si bien debiendo
interpretarse de conformidad con los dere-
chos fundamentales recogidos en la misma (y
asi, cuando se afirma en la ley —art. 387—que
«no se exigira juramento a los procesados,
exhortandoles solamente a decir verdad...»
debe entenderse derogado por la Constitu-
cion al recogerse en su art. 24 el derecho a
no declarar, guardando silencio).

;Y por qué ha permanecido, ha aguantado
tanto tiempo esta Ley? Simplemente porque

es una buena ley. Asi, y respecto del tema
tratado, distingue a la persona contra la que
se dirige el proceso penal con distintas deno-
minaciones seguin en qué estadio, en qué fase
del proceso, nos encontremos: «denunciado»
(persona contra la que se existe una denun-
cia, sélo, como veremos, ante la Policia —en
sentido amplio, comprendiendo tanto la Poli-
cia Nacional, como la Guardia Civil, la Policia
Localy la Policia Autonédmica donde la hubie-
ra— o ante el Ministerio Fiscal, pero no ante
el Juzgado por cuanto en tal caso tendria otra
denominacién como examinaremos infra),
«querellado» (contra la que se ha interpuesto
una querella y es admitida por el Juez instruc-
tor), «imputado» (persona contra la que se
dirige el procedimiento penal), «procesado»
(cuando, en el «procedimiento ordinario» o
«sumario» —actualmente restringido a la
investigacion de delitos cuya pena es superior
a los nueve afios de prision, el resto, esencial-
mente, pero no sélo, por las normas del «pro-
cedimiento abreviado»—, existen «indicios
racionales de criminalidad» y se ha dictado
Auto de procesamiento), «acusado» (cuando
se abre contra él el juicio oral al considerar el
Juez instructor que existen indicios de comi-
sion de un hecho punible y de la presunta par-
ticipacion en él delimputado), «sentenciado»,
«absuelto» o «condenado» o «reo» (segun
los casos, expresion esta Ultima que también
desaparece en la reforma, lo que nos parece
acertado por cuanto ya desaparecio la pena
de presidio en el Cédigo Penal de 1922 de fac-

to, si bien se mantuvo en los Cédigos Penales
sucesivos hasta el Codigo Penal de 1970, de
donde fue suprimida por la reforma de 1983)
y «ejecutado» (no confundir con aquél al que
se le ha aplicado la pena de muerte, pena
actualmente inexistente en nuestro derecho,
al igual que en los paises de nuestro entorno
socio-politico-cultural, fundamentalmente de
la UE) o «ejecutoriado» (cuando se ha inicia-
do la ejecucion de una sentencia condenato-
ria, cuando la sentencia es «ejecutoria» —art.
141 LECrim.—). Esto es, en cada fase, seglin
va avanzando el proceso penal, se designa a
la persona sometida a él con distinto nombre.

Es frecuente que los medios de comunica-
cion, sean orales (radio), audiovisuales (TV)
o escritos (periodicos, convencionales o digi-
tales), se aluda al «imputado con cargos» o
«imputado sin cargos» después de que haya
declarado ante el Juez instructor; es una ter-
minologia propia del sistema anglosajén que
no existe en nuestro derecho. En efecto, en
nuestro pais, en nuestro proceso penal, cuan-
do se abre un proceso penal y existe una per-
sona contra la que se puede dirigir el mismo
adquiere, automaticamente, la condicién de
imputada; esto es, admitida una denuncia (en
sentido amplio, comprendiendo también el
atestado) o una querella adquiere, de forma
automatica, la condicion de «imputado,
condicion en la que sigue hasta que o bien se
archiva el procedimiento, por considerar que
los hechos investigados no son constitutivos
de delitos o porque, simplemente, siendo
aquellos aparentemente delictivos no hay
indicios de su participacién en los mismos),
independientemente de si ha declarado o no
ante el Juezinstructor. Y una vez que declara,
se le pueden imponer o no medidas cautela-
res, personales o reales (desde la mas grave,
cual es que se acuerde su prision provisional, a
las mas leves, cuales pueden ser la retirada de
pasaporte o comparecencias apud acta en el
propio Juzgado o dependencias policiales mas
cercanas a su domicilio), pero no la condicion
de «imputado con o sin cargos».

En la actual reforma pretendida se quiere
sustituir el término «imputado» por el de
«investigado» por entender que aquel término
es peyorativo y estigmatiza a quien lo padece
y que la sociedad establece una equivalencia
entre imputado y condenado e, igualmente,
se pretende sustituir el término de «acusado»
por el de «encausado». En modo alguno pode-
mos estar de acuerdo. Asi y respecto al primero
de los cambios propuestos —recuérdese que es
un Anteproyecto de Ley y debe pasar todavia
por muchas vicisitudes antes de ser ley y publi-
carse en el BOE (informes preceptivos de los
organos pertinentes, tramites de enmiendas al
articulado y a la totalidad en el Congreso, ir al
Senado y volver al Congreso, etc.)— si ese es
el inico motivo para cambiar la denominacion
de una persona sujeta a un proceso penal, en
breve los medios de comunicacion en gene-
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ral consideraran a los «investigados» ya casi
como condenados... y nada habremos avan-
zado... y, entonces, ;propondra el Gobierno
una nueva de nominacion?

En cuanto al segundo cambio propuesto,
«acusado» por «encausado», no se explicay,
la verdad, no lo entendemos y no llegamos a
comprender el motivo del cambio: la palabra
«acusada» es mas exacta y define mejor a la
persona que la tiene (acusado es la persona
contra la que se dirige la acusacion) y, por
el contrario, «encausado» es un concepto
mucho mas amplio (seguin el RAE, «encau-
sar»: «formar causa contra uno, proceder
contra él judicialmente»), esto es, es aquél
contra el que se dirige un proceso no ya penal,
sino cualquiera pero comprendiéndose en el
término desde el inicio del proceso hasta la
sentencia: una persona investigada o impu-
tada lo es también «encausada» (lo que no
ocurre con el término acusado (si es acusado
ya no es ni imputado ni investigado).

Consideramos, pues, que la terminologia
clasica es mas precisa y exacta que la que se
propone. Si acaso, propondriamos una leve
reforma para precisar mejor la terminologia
para que con su sola designacién ya supiése-
mos en qué fase, en qué estadio, se encuen-
tra una persona sometida a un proceso penal;
asi, solo se podria denominar «imputado» a
una persona que ya ha declarado ante el Juez
instructor y éste, a la vista de tal declaracion
y de las diligencias investigadoras ya practi-
cadas, considerase que no procede el archivo
del procedimiento. Esto es, la de «investiga-
do» antes de declarar ante el Juez instructor
y la de «imputado» una vez practicada tal
declaracion y hasta que se abra el juicio oral
al considerar el Juez instructor que existen
indicios racionales de comision de un hecho
punible grave —delito— y que se presume la
participacion de una persona perfectamente
identificada en los mismos en que adquiere la
condicion de acusado (en terminologia mas
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exacta, la fase intermedia de preparacion del
juicio oral, con presentacién de los escritos de
acusacion y defensa).

Con esta diferenciacion entre «investigado»
e «imputado» si que quedaria perfectamente
deslindada la situacion procesal en que nos
encontramos en cada momento; esto es, sélo
aquél que ha prestado declaracion ante el Juez
instructor y éste decide continuar el procedi-
miento, investigando los hechos objeto de ates-
tado, denuncia o querella, tendria la condicién
de «imputado» y antes de tal declaracién la de
«investigado». En definitiva, no es lo mismo que
una persona —incluso la Policia o el Ministerio
Fiscal— denuncie a una persona, o se presente
una querella y el Juez instructor considere que
debe abrirse un proceso penal para investigar
los hechos denunciados (que seria el «investi-
gado») que el Juez, después de practicadas las
diligencias de investigacion que considere per-
tinentes y tomada declaracion al investigado,
acuerde continuar el procedimiento contra él,
en cuyo caso seria «imputado».

Deigual formay respecto al segundo cambio
terminologico pretendido, «encausado» por

«acusado», no llegamos a visualizar ninguna
ventajay si, antes al contrario, mayor confu-
sién por lo ut supra expuesto: «acusado» es
aquél contra el que se dirige la acusacion —
por presentacion de los escritos de acusacion,
sea publica (Ministerio Fiscal) y/o particular
(la victima del delito) y/o popular—. Por el
contrario con el término «encausado» no
sabriamos en qué fase del proceso nos encon-
tramos por cuanto, encausado es aquél con-
tra el que se dirige un proceso, de cualquier
indole (civil, laboral, contencioso-administra-
tivo, si bien, vulgo, el penal), pero en cualquier
fase del proceso (en el proceso penal, al inicio
—como hemos precisado— cuando es investi-
gado en un proceso penal, o posteriormente
—en los términos expuestos— cuando se le
toma declaracion por el Juez instructor y es
imputado o, ya posteriormente, cuando se le
acusa). En suma, entendemos, nada aclara y
si confunde.

Denunciado o querellado, investigado, impu-
tado, acusado... ;No es mas precisa y exacta
esta terminologia que la pretendida de inves-
tigadoy encausado? Nosotros, con las matiza-
ciones hechas, consideramos que si. l
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LA LEY 2597/2015

La Unidn Energética, el nuevo pilar de la

Union Europea

David ANTON VEGA
Senior Associate en Hogan Lovells

La Comisién Europea esta impulsando la Unidn Energética, para lo que ha
lanzado una Estrategia marco con una serie de objetivos y medidas para

su implementacion, que se traduciran en un nuevo marco normativo del

sector energético. Espafia, debido a su situacion, y conjugando sus ventajas

y deficiencias, debera participar en el proceso hacia la Unién Energética,
transponiendo y adaptando su ordenamiento juridico interno al nuevo Derecho

de la Unién Europea que se apruebe.

I. LA ESTRATEGIA MARCO PARA LA
UNION ENERGETICA
Europea (CE) lanzd la Estrategia mar-

E co para lograr la Union Energética
(Energy Union).

L 25 de febrero de 2015, la Comision

Se trata de una Estrategia global, que abarca
una serie de medidas, tanto programaticas
como politicas y legislativas, en diferentes
ambitos relacionados con el sector energé-
tico.

De esta manera, la Unién Energética se con-
cibe como uno de los pilares de la UE, hasta
el punto de que se instaura el principio de la
libre circulacién de la energia entre los Esta-
dos miembros.

El objetivo ultimo que persigue la CE es
lograr una menor dependencia de ciertos
suministradores y fuentes de energia aje-
nos a la Union Europea (UE), asi como un
mercado mas competitivo y accesible para
los consumidores (tanto domésticos como
electrointensivos), y que sirva igualmente
para la generacion de puestos de trabajo, la
atraccion de inversiones y el cumplimien-
to de los objetivos medioambientales (con
especial atencién a la reduccion de emi-
siones de gases de efecto invernadero y la
transicion hacia una economia con reducidos
niveles de carbono).

[l LOS CINCO OBJETIVOS DE LA
UNION ENERGETICA

Los objetivos sobre los que se asienta la Union
Energética son cinco:

1. Seguridad del suministro

Requiere de la reduccion de la dependen-
cia externa de fuentes primarias de energia
(especialmente con relacion al gas natural),
para lo que se buscan fuentes de suministro
alternativo. Esto puede lograrse alcanzando
acuerdos con suministradores distintos a los
habituales (con especial atencion a los paises
de Asia Central —Azerbaiyan, Turkmenistan—
gracias al Southern Gas Corridor, Argelia,
Turquia, Noruega, Estados Unidos y Canada,
Oriente Medio y Africa), asi como reformu-
lando las relaciones con Rusia y Ucrania.

La CE participara desde una primera fase en
las negociaciones entre un Estado miembro
y un tercer pais para la firma de contratos
de suministro de gas, asi como se estable-
ceran mecanismos de compra conjunta de
gas cuando el suministro provenga de un
Unico suministrador localizado fuera de la
UE (siempre respetando las normas de la
competencia).

Asimismo, se contribuird a la seguridad de
suministro promoviendo las energias reno-

vables (teniendo presente el objeto del 27 %
para 2030) y las fuentes de energia autdc-
tonas.

También se prevé la integracion de la gene-
racion distribuida y la gestion de la demanda
asi como el desarrollo de las tecnologias de
almacenamiento de energia y captura de car-
bono, y el fomento de la biomasa sostenible
y los biocarburantes.

En cuanto al sector nuclear, se pretende redu-
cir la gran dependencia exterior e incrementar
los estandares de seguridad, gestion de los
residuos y no proliferacion.

Para poder alcanzar todo lo anterior, resulta
esencial el desarrollo de las infraestructuras,
especialmente en el sector eléctrico, pero
también en el gasista (con un especial papel
para el gas natural licuado —GNL—y los hubs
gasistas).

2. Mercado interior de la energia

Se pretende garantizar el acceso a todos los
consumidores, incluyendo a los vulnerables
(si bien las medidas para subvencionar los
precios que pagan estos ultimos deberian ir
con cargo a los presupuestos generales, y no
suponer una carga para el sistema energé-
tico).

Igualmente, debe lograrse la integracion de
las energias renovables, si bien aplicando
estandares de competencia (lo que implica
la contencion de los regimenes retributivos
basados en sistemas de apoyo incentivados)
y evitando disrupciones para otros produc-
tores.

Un mayor grado de competencia redundara
en unos precios mas competitivos y asequi-
bles para todos los consumidores.

Paraello se pretende, por un lado, reforzar las
interconexiones transfronterizas en el sector
eléctrico y, por otro lado, dotar a la Asocia-
cion para la Cooperacion de los Reguladores
de la Energia (ACER) de mayores competen-
cias e independencia.

Se vigilara que aquellos Estados miembros
que aun no lo hayan hecho transpongan ade-
cuadamente el Tercer Paquete Energético.

No se prevén nuevas medidas de fiscalidad
energética.

3. Eficiencia energética

Partiendo del objetivo indicativo para 2030
(27 %, que podria ser revisado en 2020 para
elevarlo al 30 %), se pretende dar un mayor
peso a la eficiencia energética.
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Para ello, se fomentard su implantacion,
especialmente en la climatizacion (calefac-
cion y refrigeracion) y en los edificios.

Se tendera a que la eficiencia energética pue-
da competir con la produccion de energia
como si se tratase en si misma de una fuente
mas de energia.

También se prevé el desarrollo de las tecno-
logias waste-to-energy.

4. Descarbonizacion de la economia

Supone la integracion de otras medidas rela-
tivas al mercado interior de la energia y la
eficiencia energética, poniendo el foco espe-
cialmente en el sector del transporte.

Se alinea con los objetivos de reduccién de
emisiones de gases de efecto invernadero,
sirviendo como antesala para la preparacion
de la Conferencia de Paris de la Convencion
de Naciones Unidas sobre Cambio Climati-
co, donde la UE tratara de servir de referente
(tomando en consideracion el objetivo adop-
tado en la UE de reduccién de emisiones en
un 40 % para 2030) a fin de alcanzar pactos
juridicamente vinculantes a nivel global que
tengan como modelo los objetivos y el siste-
ma de comercio de derechos de emision de la
UE. También se pretende incluir en el sistema
de comercio de derechos de emision el sector
de la tierra y el forestal.

5. Investigacion, innovacion y
competitividad

Se pretende abordar las anteriores actua-
ciones situando a la UE en la vanguardia del
14+D a nivel mundial, centrando la atencion
en lograr redes energéticas de transporte y
distribucion y aparatos domésticos inteli-
gentes que permitan controlar la demanda
y maximizar la eficiencia asi como difundir
practicas de consumo responsable y eficien-
te. Asimismo, se dara prioridad a tecnologias
limpias y seguras.

La Estrategia se concentrara en fomentar la
siguiente generacion de produccion de ener-
gia eléctrica a partir de fuentes renovables,
la participacion de los consumidores, la efi-
ciencia energética y la sostenibilidad de los
medios de transporte. También se atendera a
los sistemas de captura y almacenamiento de
carbono (carbon capture andstorage —CCS—)
y de capturay uso de carbono (carbon capture
and utilization —CCU—), y a la mejora de los
estandares en el sector nuclear.

Con todo ello se espera lograr la creacién de
un importante nimero de puestos de trabajo
que redunde en crecimiento para el conjunto
de la UE.

www.djariolaley.es

1. LA ACCION PUBLICA PARA LA
IMPLEMENTACION DE LA UNION
ENERGETICA

Para alcanzar la Unidn Energética se debe
contar con una considerable participacion
de la UE, sus instituciones y organizaciones
como impulsores y verificadores de laimple-
mentacion y cumplimiento de las medidas
que conforman esta nueva Estrategia.

Solo de esa manera puede lograrse un marco
regulatorio estable y homogéneo, que permi-
ta atraer las inversiones, suponga la reduc-
cion de las cargas administrativas y fomente
la cooperacion entre Estados miembros y sus
agentes (reguladores y operadores).

Se pretende alcanzar un alto grado de com-
promiso por parte de todos los Estados miem-
brosy las instituciones de la UE a fin de sacar
adelante la Estrategia de la Union Energética,
fomentando la solidaridad transfronteriza.
Tal como sefiala la CE en sus Comunicacio-
nes relativas a la Estrategia, la energia debe
fluir libremente dentro de la UE, como si se
tratase de una «Quinta Libertad» (principio
de la libre circulacién de la energia entre los
Estados miembros).

En cuanto a las relaciones de la UE y sus Esta-
dos miembros con terceros paises, se preten-
de que exista una unica voz que defienda los
intereses colectivos.

Atendiendo a las Comunicaciones de la CE
sobre la Estrategia y con relacion a los cin-
co objetivos anteriormente indicados, éstos
tienen en comun ciertas necesidades sobre
aspectos de los que actualmente adolece la
UE en su conjunto o que precisan de mayor
impulso: el pleno desarrollo de interconexio-
nes transfronterizas entre Estados miembros,
la promocidn tecnoldgica y de 1+D (especial-
mente en el ambito de las energias renova-
bles) para generar puestos de trabajo y situar
a la UE a la vanguardia a nivel mundial y la
financiacion de las medidas requeridas a tra-
vés de diferentes programas de la UE.

Para poder llevar a cabo esta nueva Estrategia,
la CE sefiala que empleara distintos instrumen-
tos: la legislacion, pues se modificara el Dere-
cho de la UE del sector energético en varios
aspectos, asi como se aprobaran nuevas nor-
mas; la capacidad econémica, en tanto la UE
es laregion del mundo con mayores consumos
energéticos; y la diplomacia, pues la energia es
un elemento esencial en las relaciones interna-
cionales y existe una clara politica basada en
las fortalezas energéticas de cada uno.

IV. MEDIDAS CONCRETAS

La Estrategia para la Unién Energética se tra-
ducira en diferentes medidas concretas. La

Comunicacion sobre la Estrategia publicada
por la CE se refiere a un total de 15 puntos,
dentro de los que existen una o varias medi-
das. Aqui me centraré en aquellos de mayor
calado y con implicaciones juridicas:

— Aprobacién de un reglamento sobre la segu-
ridad del suministro y la diversificacion en el
sector del gas natural, asi como lanzamiento
de una estrategia especifica para el GNL.

— Aprobacién de nueva normativa sobre
seguridad del suministro en el sector eléc-
trico.

— Modificacion de las funciones de ACER y
de los European Network Transmission System
Operators (ENTSOs).

— Impulso de las iniciativas de cooperacion
regional entre Estados miembros y participa-
cion de la CE en las mismas.

— Seguimiento de los Proyectos de Interés
Comun para alcanzar los objetivos de interco-
nexion transfronteriza, atendiendo al cumpli-
miento de los plazos maximos de tramitacion
administrativa (3,5 afios), e interviniendo la
CE en aquellos casos en que el proyecto no
avance al ritmo esperado a fin de acercar las
posturas de los promotores y las distintas
Administraciones.

— Seguimiento de la transposicion del Ter-
cer Paquete de Energia en aquellos Estados
miembros que no lo hayan hecho atin.

— Aprobacion de nueva normativa sobre el
mercado interior de la energia, a fin de inte-
grarlo completamente a nivel de la UE, para lo
que debe lograrse dar entrada al mayor nimero
posible de productores, fomentar el comercio
transfronterizo y alcanzar un sistema de forma-
cion de precios adecuado y transparente, con
el que se ponga fin a los precios regulados y se
proteja a los consumidores vulnerables.

— Revision de la legislacion sobre eficiencia
energética.

— Fomento del uso de aparatos inteligentes
y dispositivos de medida modernos, asi como
deredesinteligentes, que favorezcan un con-
sumo responsable y eficiente.

— Aprobacién de nueva normativa sobre eti-
quetado energético de productos y disefio
ecologico.

— Fomento de medios de transporte menos
productores de gases de efecto invernadero,
como el ferrocarril, el transporte maritimo y
el transporte fluvial.

— Fomento de la electrificacion del trans-
porte (vehiculos eléctricos), para lo que se
implantaran puntos de recarga.

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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— Aprobacién de un nuevo paquete legislati-
vo para las energias renovables.

— Supervision de los incentivos para las ener-
gias renovables de cada Estado miembro y
fomento de su integracién en el mercado
interior y en el desarrollo de redes para el
vertido de la energia producida.

La Union Energética va a requerir
de un gran impulso por parte
de las instituciones de la UE,

que deberan recabar el apoyo
incondicional de los Estados
miembros

— Revision de la normativa para reduccion de
los derechos de emisidn, tanto en los sectores
incluidos en el sistema de comercio de dere-
chos de emision como para los no incluidos
en el mismo.

— Aprobacion de una iniciativa para la pro-
mocion del [+D+i en el sector energético.

De entre tales medidas para alcanzar la
Unioén Energética, el mismo 25 de febrero
de 2015 la CE ya ha dado curso a las dos pri-
meras: la Comunicacion sobre la posicion de
la UE de cara a las préximas negociaciones
sobre cambio climatico a celebrarse en Paris
y la Comunicacién relativa a la necesidad
de alcanzar el objetivo del 10 % de inter-
conexion eléctrica transfronteriza en 2020.
La CE impulsara el resto de medidas entre
2015y 2017.

V. LA UNION ENERGETICA Y
ESPANA

La Estrategiaimpulsada por la CE puede supo-
ner unimportante avance para el sector ener-
gético en Espafia.

No debe olvidarse la condicion de «isla ener-
gética» de la Peninsula Ibérica y la necesidad
de desarrollar las conexiones transfronterizas
con otros Estados miembros, especialmente
con Francia.

A este respecto, hace escasas fechas se
inauguraba la ampliacion de la conexion de
transporte eléctrico entre Espafia y Francia
que duplicaba la capacidad de intercambio
existente. Sin embargo, ello no es suficiente
para alcanzar el objetivo del 10 % de inter-
conexién para 2020.

www.djariolaley.es

Ello ha llevado a que el 4 de marzo de 2015
los mas altos dirigentes de Espaiia, Portugal
y Francia, bajo la supervision del Presidente
de la CE, suscribiesen la que se ha dado en
llamar la «Declaracion de Madrid».

De dicha «Declaracion de Madrid» se extrae
la necesidad de desarrollar tanto las interco-
nexiones eléctricas entre Espafia y Portugal
como entre Espafa y Francia, y de impulsar
el proyecto gasista «Midcat».

Una interconexion eléctrica mas fuerte pue-
de conllevar un doble efecto: por un lado, la
bajada de los precios de la electricidad en los
mercados mayoristas de los paises interconec-
tados; y, por otro lado, permitir la evacuacion
de la energia eléctrica excedentaria que tiene
Espaiia debido a la sobrecapacidad de su par-
que de generacion, lo que puede suponer un
espaldarazo importante para las energias reno-
vables (mas aiin cuando la Agencia Europea
del Medio Ambiente ha indicado que Espafia
no alcanzara el objetivo del 20 % de produc-
cion a partir de fuentes renovables para 2020
marcado en la Directiva de Renovables —asi
como en la legislacion espafiola, contenida en
la Ley de Economia Sostenible—) y para otras
tecnologias que en la actualidad no logran que
sus capacidades de produccion sean integradas
en el mercado ibérico (MIBEL).

Por su parte, la ampliacion de la capacidad de
interconexion gasista también puede suponer
una muy buena noticia para el sector espafiol
del gas natural. Ello se debe a que Espafia cuen-
ta con uno de los mayores grados de diversifi-
cacion de fuentes de suministro de gas natural
(y, ademas, no depende del suministro ruso) y
un gran numero de plantas de regasificacion,
ademas de dos gasoductos conectados con
Argelia. En los ultimos afios, se ha modifica-
do la Ley del Sector de Hidrocarburos, entre
otras cuestiones, para obtener un mayor ren-
dimiento de la capacidad de almacenamiento
de las plantas de regasificacion (infrautilizadas
como consecuencia de la caida de la deman-
da interna). Ademas, no debe olvidarse que
esta en tramitacion un proyecto de ley que
modificara la Ley del Sector de Hidrocarbu-
ros para permitir la creacion de un mercado
mayorista organizado de gas natural, que en
un futuro préximo espera integrarse con Por-
tugal a semejanza del MIBEL. De esta manera,
la Peninsula Ibérica se convertiria en un hub
gasista, esto es, una puerta de entrada de gas
natural en la UE alternativa a los gasoductos
procedentes del este. De esta manera, desde
Espaiia puede contribuirse al objetivo comin
de reducir la dependencia de determinados
suministradores externos (esencialmente,
Rusia) y garantizar la seguridad del suministro.

Por tanto, el desarrollo de las interconexiones
energéticas redundara en mayores cotas de
seguridad del suministro y el desarrollo del
mercado interior de la energia, lo que deberia

traducirse en precios mas competitivos para
las industrias y los particulares.

También habra que comprobar como encaja
en laUnion Energética la reforma del régimen
regulatorio de las energias renovables que se
ha venido implantando en Espafia en los dos
ultimos afios. El nuevo sistema de incenti-
vos, basado en la recuperacion de la inver-
sion mas un complemento de la retribucion
para cubrir los costes de operacion que no se
puedan recuperar con el precio del mercado
mayorista, si bien ha tratado de introducir
principios del Derecho y la jurisprudencia en
el ambito de la UE (empresa eficiente y bien
gestionada), se aparta del clasico modelo
espafiol de feed-in tariff (del que reniega la
CE), pero tampoco encaja exactamente con el
modelo de feed-in premium, por el que abogd
la CE en su Comunicacién de 2013 sobre la
intervencion publica en el sector de las reno-
vables mediante sistemas de incentivos.

Conrelacion a la eficiencia energética, Espafia
transpuso la Directiva de Eficiencia Energética
de Edificios conretraso, y aun no ha aprobado
el real decreto sobre auditorias energéticas
para implementar la Directiva sobre esta
materia, teniendo en cuenta que dicha Direc-
tiva exige que las grandes empresas lleven a
cabo una de esas auditorias no mas tarde del
5 de diciembre de 2015 y, para ello, deben
contar con una norma que establezca crite-
rios claros y alternativas bien especificadas.

En cuanto al objetivo de la Estrategia de llegar
a una economia con bajos niveles de carbo-
no, Espafia posiblemente deba replantearse
su contribucion, pues si bien esta logrando
cumplir con los objetivos de reduccion de
emisiones, auin hay un largo trecho que reco-
rrer para impulsar medidas que reduzcan las
emisiones a nivel interno en Espaia y se evite
la compra de derechos de emision. Ademas, lo
anterior debera conjugarse, posiblemente, con
medidas complementarias relativas a aquellos
operadores presentes en sectores con riesgo
significativo de fuga de carbono, habiéndose
aprobado recientemente un marco normativo
nacional para el otorgamiento de compensa-
ciones via subvenciones, y ello siempre con
pleno respeto de la competenciay evitando las
distorsiones en el mercado interior, de acuerdo
con las Directrices de la CE.

Finalmente, en lo que se refiere a las medidas
para fomentar el 1+D+i, en los ultimos afios
Espafia ha visto como el sector de las reno-
vables, en el que era uno de los paises pun-
teros, ha perdido considerable peso en favor
de otros paises, tanto ya consolidados como
emergentes. Un mayor impulso a favor de las
energias renovables, la eficiencia energética,
la gestidn de la demanda y los transportes
sostenibles deberia conllevar como efecto
aparejado un nuevo desarrollo del sector
investigador, debiendo incentivarse iniciati-
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vas tanto a pequefia escala y start-ups como
en empresas con importantes departamen-
tos técnicos y titulares de un gran nimero
de patentes. La colaboracién publico-privada,
como alternativa a la financiacién con base
en fondos publicos, puede ser la via para
lograrlo. La promocién de la «economia ver-
de» deberia generar el efecto deseado por la
Estrategia de crear nuevos puestos de trabajo.

VI. CONCLUSION

La Unidn Energética es uno de los objetivos
mas ambiciosos que se ha planteado la UE
en los ultimos afos. Su importancia resulta
capital, pues contribuird al desarrollo de la UE
en muchos dmbitos y permitira el desarrollo
futuro del conjunto de Estados miembros.

Pero como todo objetivo ambicioso a este nivel,
la Union Energética va a requerir de un gran
impulso por parte de las instituciones de la UE,
que deberan recabar el apoyo incondicional de
los Estados miembros. La integracién plena del
mercado interior de la energia partiendo de la
fragmentacion actualmente existente lo exigi-
ra sin duda. Para ello, la solidaridad entre los
Estados miembros, asi como que cada uno con-
tribuya con sus propias fortalezas, aprovechan-
do las inversiones y el desarrollo ya logrados,
permitiran estrechar lazos y situar en la senda
adecuada a esta Union Energética que ahora
arranca. Pero para ello no se podra escatimar en
esfuerzos y fondos publicos para complementar
el esfuerzo inversor privado.

A Espaiia deberia asignarsele un papel des-
tacado en toda esta nueva Estrategia, pues
aunque hay aspectos en los que debe mejorar,
también presenta puntos muy positivos que
permitirian allanar el camino a la Unién Ener-
gética. El esfuerzo conjunto, especialmente a
nivel regional (Portugal-Espafa-Francia), bajo
la supervision y coordinacion de la CE, deberia
dar sus frutos en los proximos afos.

Desde una perspectiva eminentemente juri-
dica, la Estrategia va a suponer importantes
cambios legislativos, con la perspectiva de
aprobacion de un nuevo paquete de Dere-
cho de la UE sobre el sector energético y la
subsiguiente necesidad de adaptar los orde-
namientos legales internos.

A este respecto, el aspecto mas relevante
debe ser la consecucién de una mayor segu-
ridad juridica, asentando reglas de juego pre-
visibles que permitan la atraccién de inver-
siones y la generacion de puestos de trabajo.
No puede olvidarse que la contribucion del
Derecho al desarrollo socioeconémico es
imprescindible, y la Unién Energética nece-
sitara, indudablemente, de grandes dosis de
regulacion (pero no de cualquier regulacion,

www.djariolaley.es

sino de una regulacion adecuada y estable)
para poder asentarse.

NORMATIVA
1. Unioén Europea

— Directiva 2009/28/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de abril de
2009, relativa al fomento del uso de ener-
gia procedente de fuentes renovables y por
la que se modifican y derogan las Directivas
2001/77/CE y 2003/30/CE.

— Directiva 2010/31/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 19 de mayo de
2010, relativa a la eficiencia energética de
los edificios.

— Directiva 2012/27/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de
2012, relativa a la eficiencia energética, por
la que se modifican las Directivas 2009/125/
CE y 2010/30/UE, y por la que se derogan las
Directivas 2004/8/CE y 2006/32/CE.

2. Espafa

—Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de
Hidrocarburos (modificada, entre otras, por
laLey 18/2014, de 15 de octubre, de medidas
urgentes para el crecimiento, la competitivi-
dady la eficiencia).

— Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible.

— Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sec-
tor Eléctrico.

—RD 1055/2014, de 12 de diciembre, por el
que se crea un mecanismo de compensacion
de costes de emisiones indirectas de gases de
efecto invernadero para empresas de determi-
nados sectores y subsectores industriales a los
que se considera expuestos a un riesgo signi-
ficativo de «fuga de carbono» y se aprueban
las bases reguladoras de la concesion de las
subvenciones para los ejercicios 2014 y 2015.

MATERIALES

— Communication from the Commission to
the European Parliament, the Council, the
European Economic and Social Commit-
tee, the Committee of the Regions and the
European Investment Bank «A framework
Strategy for a Resilient Energy Union with
a Forward-Looking Climate Change Policy»:

http://ec.europa.eu/priorities/energy-union/
docs/energyunion_en.pdf

— Communication from the Commission to
the European Parliament and the Council
«The Paris Protocol — A blueprint for tackling
global climate change beyond 2020x»:

http://ec.europa.eu/priorities/energy-union/
docs/paris_en.pdf

— Communication from the Commission to
the European Parliament and the Council
«Achieving the 10% electricity interconnec-
tion target - Making Europe’s electricity grid
fit for 2020%»:

http://ec.europa.eu/priorities/energy-union/
docs/interconnectors_en.pdf

— Communication from the Commission to
the European Parliament, the Council, the
European Economic and Social Committee
and the Committee of the Regions «A poli-
cy framework for climate and energy in the
period from 2020 to 2030»:

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/
TXT/?uri=CELEX:52014DC0015

— Communication from the Commission
«Delivering the internal electricity market
and making the most of public interven-
tion»:

http://ec.europa.eu/energy/sites/ener/files/
documents/com_2013_public_interven-
tion_en.pdf

— Cumbre para las Interconexiones ener-
géticas Espafia-Francia-Portugal-Comision
Europea-BEl en Madrid a 4 de marzo de 2015
«Declaraciéon de Madrid»:

http://www.lamoncloa.gob.es/presi-
dente/actividades/Documents/2015/
DECLARACI%C3%93N%20DE%20
MADRID%20esp%20FINAL.pdf

— Press release of European Environmental
Agency «Policies put the EU on track to meet
its 2020 climate and energy targets but big-
ger push needed for 2030», and attached
documents:

http://www.eea.europa.eu/es/pressroom/
newsreleases/gracias-a-sus-politicas-la#tab-
publicaciones-relacionadas

— Comunicacién de la Comision (2012/C
158/2004) sobre Directrices relativas a
determinadas medidas de ayuda estatal
en el contexto del régimen del comercio
de derechos de emision de gases de efecto
invernadero:

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/?uri=CELEX:52012XC0605(01) M

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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La tutela de un menor por
parte de sus abuelos debe
considerarse «carga familiar»
a efectos de lucrar el subsidio
por desempleo

Siendo la nieta del solicitante objeto de tutela legal, cons-
tituye una «carga familiar» que activa el cémputo de los
ingresos de la unidad familiar a efectos de su reclamacion
de subsidio por desempleo por cargas familiares. La menor
tutelada debe asimilarse, analégicamente y por razones de
interpretacion teleoldgica y del espiritu de la norma -articulo
215.2 LGSS-, a la situacion legal de acogimiento.

Supera la sentencia el rigido sentido de la norma y reconoce la
tutela de una menor por sus abuelos como una «carga familiar»
a efectos de lucrar el subsidio de desempleo. No solo la situacion
de orfandad de una menor permite tenerla en cuenta a los efectos
del computo de ingresos de la unidad familiar. Si bien es cierto
que la redaccion legislativa del art. 215.2 LGSS no incluye la figu-
ra de la tutela, una interpretacion flexible y humanizadora de la
norma, ajustada a la realidad social, justifica que la tutela dispon-
ga, cuanto menos, del mismo nivel de reconocimiento juridico en
clave de proteccion de los menores y de sus necesidades, que el
acogimiento, claro ejemplo de esta interpretacion flexibilizadora
en materia de subsidio de desempleo es el caso de la no exigencia
de convivencia de la familia con el beneficiario cuando exista obli-
gacion de alimentos en virtud de convenio o resolucion judicial,
pues ello supone una clara situacion de «familiar a cargo.

Entiende también el Juzgador de aplicacidn analdgica al presente
caso de tutela concedida a los abuelos, con paralela privacion de
la patria potestad de los padres, el resuelto por el Supremo enun
supuesto en el que si bien se atribuye la tutela por otras circuns-
tancias, el 6bito de los padres, se reconoce la misma situacion de
necesidad en la menor. Entendida la tutela de menores desde el
punto de vista estrictamente civil como el régimen de proteccion
yguarday custodia de un menor no emancipado que no esté bajo
la potestad parental, sea en el supuesto en que los padres ha-
yan fallecido, sea porque que haya habido una declaracidn de
fallecimiento de ambos, o sea, en identidad de razdn, porque los
padres hayan sido privados de la potestad parental por sentencia
Jjudicial firme, como es el caso que ocupa, no puede negarse que
la asuncién de la tutela supone una «carga familiar» por parte
del tutor que debe tener efectos en el computo de los ingresos
de la unidad familiar.

Declara la sentencia como asimilable la situacion de tutela de una
menor por sus abuelos a la situacion legal de acogimiento a los
efectos de poder lucrar el subsidio de desempleo, superando el
tenor literal de la norma para, haciendo una interpretacion mas
acorde a la realidad social, entender que se trata de una «carga
familiar» en la situacion econdmica del solicitante de la presta-
cion, que activa el computo de los ingresos de la unidad familiar
que deben ser divididos por el nimero de miembros de la misma.

Tribunal Supremo

TS, Sala Contencioso-Administrativo, Pleno, S 10
Feb. 2015.

Ponente: Espin Templado, Eduardo
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El Supremo declara la nulidad
parcial del Reglamento

que regula los Centros de
Internamiento de Extranjeros

La vulneracion del derecho a la intimidad familiar y personal
de los internos en los Centros de Internamiento de Extran-
jeros, la posibilidad de un segundo internamiento por las
mismas causas o el reiterado registro personal de los inter-
nos, justifican la nulidad parcial del Reglamento que regula
dichos Centros.

Interpuesto recurso contencioso-administrativo por la Asocia-
cién Pro Derechos Humanos de Andalucia, la Federacién de Aso-
ciaciones de S.0.S. Racismo del Estado Espafiol y la Federacion
Andalucia Acoge contra el Reglamento de funcionamiento y ré-
gimen interior de los Centros de Internamiento de Extranjeros, el
Tribunal Supremo resuelve estimando parcialmente el recurso,
declarando la invalidez y nulidad de determinados incisos de sus
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articulos, relacionados con los derechos fundamentales de los ex-
tranjeros internos en dichos centros al entender que contradicen
el Derecho europeo, la Ley de Extranjeria y la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional.

A pesar de que las asociaciones recurrentes consideraron la pre-
vision de centros temporales de internamiento para los supuestos
de emergencia, como un supuesto de privacion de libertad sin
habilitacion legal, el Supremo estima que es competencia del
Ministro del Interior la creacién de tales centros provisionales
cuando concurren situaciones de emergencia que desborden
la capacidad de los centros ya creados, no siendo necesaria la
creacion de otros nuevos, pues ambos tienen idéntico régimen
Jjuridico. Constituye obligacion de la Administracion del Estado
conseguir en el menor tiempo posible las mismas condiciones
materiales con las de los centros ya creados, teniendo en cuenta
que el nivel de calidad de estancia de los extranjeros internados
en los centros de ingreso temporal, ha de ser superior al existente
en los centros penitenciarios.

Respecto al derecho a la intimidad de las familias internadas, la
Directiva de Retorno obliga a los Estados miembros a habilitar
instalaciones que permitan el alojamiento separado a las familias
internadas, tengan o no hijos menores. La incompatibilidad del
precepto legal espaiiol con la Directiva determina la invalidez y
nulidad parcial del articulo requlador pues la trasposicion efec-
tuada por el Reglamento resulta incorrecta, al condicionar dicha
obligacién a la disponibilidad material de los médulos adecuados
en los centros de internamiento. Por ello, resulta obligatoria para
el Estado la habilitacién de dichas instalaciones.

Es categdrico el Supremo al declarar la nulidad del art. 21.3, pues
la ley prohibe de manera taxativa un nuevo internamiento por
las mismas causas en un mismo expediente de expulsion, den-
tro del plazo maximo de seis meses. Se pretende asegurar que la
concurrencia de unas concretas causas sélo da lugar a un inter-
namiento, con independencia del tiempo por el que se acuerde.

Las entidades recurrentes impugnan el art. 55.2 sobre la enume-
racion de los supuestos que habilitan el registro personal de los

internos. Asi, el Tribunal les da la razon en el sentido de considerar
que los registros solo podrdn producirse en situaciones excep-
cionales y cuando resulte necesario para garantizar la sequridad
del centro, respecto de los internos sobre los que existan motivos
fundados para creer que pudieran esconder objetos o sustancias
prohibidas. La Sala considera que al tratarse de una cuestion
que afecta a derechos fundamentales basicos como la dignidad
e intimidad de los internos, resulta procedente la anulacion del
precepto, siendo el titular de la potestad reglamentaria quien
apruebe una nueva redaccion del mismo, que sea respetuosa con
los derechos afectados.

Respecto a las visitas de familiares a los internos que se encuen-
tran en los centros, el Reglamento prevé que los funcionarios pue-
dan suspender una comunicacion o visita en la que los participan-
tes no cumplan las normas internas, dando inmediata cuentaa la
direccion. No resulta necesaria resolucién judicial para ello pues,
como dice el Abogado del Estado, el precepto no contempla una
restriccion del derecho de las comunicaciones, sino que se trata
de una simple interrupcion de una concreta entrevista en la que
se estan infringiendo las normas del establecimiento. La adopcion
de la medida se dirige a asegurar el orden y la convivencia entre
los extranjeros, de acuerdo con los principios de proporcionalidad
yrazonabilidad.

Finalmente el Tribunal desestima la impugnacion que realizan
las recurrentes sobre la prestacion del servicio por los miembros
de la unidad de seguridad con armas de fuego, cuando entienden
que el uso de esas armas se deberia circunscribir a situaciones de
grave alteracion del orden en los centros. El Tribunal considera
que al atribuirse la sequridad de los centros al Cuerpo Nacional de
Policia, sus funciones deben prestarse en la forma en que prevén
sus normas reqguladoras, que es con sus armas reglamentarias,
no pudiendo equipararse al régimen de seguridad vigente en los
establecimientos penitenciarios.

La sentencia cuenta con tres votos particulares suscritos por los
magistrados D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, D. José Manuel
Bandrés Sénchez-Cruzat y D. Jesus Ernesto Peces Morate. B
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