COLECCION CONOCIMIENTO CONTEMPOR, NEO

- — __"‘"‘.l'




UN MUNDO EN ACELERACION: LAS CIENCIAS JURIDICAS,
ECONOMICAS Y SOCIALES ANTE LOS RETOS DEL SIGLO XXI



COLECCION CONOCIMIENTO CONTEMPORANEQ

UN MUNDO EN ACELERACION:
LAS CIENCIAS JURIDICAS, ECONOMICAS
Y SOCIALES ANTE LOS RETOS DEL SIGLO XXI

Coords.

ADRIANA FILLOL MAZO
RICARDO PEREZ CALLE

N LA~ s sy O CO
SK/UMM(/Ih (e e

2023



UN MUNDO EN ACELERACION: LAS CIENCIAS JURIDICAS, ECONOMICAS Y SOCIALES
ANTE LOS RETOS DEL SIGLO XXI

Disefio de cubierta y maquetacion: Francisco Anaya Benitez
© de los textos: los autores

© de la presente edicion: Dykinson S.L.

Madrid - 2023

ISBN: 978-84-1122-923-4

NOTA EDITORIAL: Las opiniones y contenidos publicados en esta obra son de
responsabilidad exclusiva de sus autores y no reflejan necesariamente la opinién de
Dykinson S.L ni de los editores o coordinadores de la publicacidn; asimismo, los autores se
responsabilizaran de obtener el permiso correspondiente para incluir material publicado en
otro lugar.



INDICE

PRESENTACION .....otieeeeeeeeeeeeee oo eese e s eeese e seeseeeseseeseseeseeseeesseseeeena 14
ADRIANA FILLOL MAZO

SECCION T
LAS CONSECUENCIAS DE LA PANDEMIA COVID EN EL CAMPO DE
LAS CIENCIAS JURIDICAS Y ECONOMICAS

CAPITULO 1. IMPACTO ECONOMICO DEL COVID-19: EVIDENCIAS
EMPIRICAS DE ESPANA ..o sese e 18
MONICA GONZALEZ MORALES
JOSE ANTONIO CAVERO RUBIO

CAPITULO 2. LA UNION EUROPEA Y LAS ORGANIZACIONES

INTERNACIONALES AMERICANAS FRENTE A LA PANDEMIA

COVID: PROPUESTAS Y AVANCES JURIDICOS PARA LA

GOBERNANZA DE LA SALUD GLOBAL....c..coovieteeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseenan 34
MIGUEL ANGEL MARTIN LOPEZ

CAPITULO 3. TESTAMENTO EN TIEMPO DE EPIDEMIA O TEMPORE
PESTIS COMO FIGURA ANACRONICA EN LA ERA POSTCOVID.......... 53
ELISA MUNOZ CATALAN

CAPITULO 4. THE LEGAL PROTECTION OF THE REBUS SIC

STANTIBUS CLAUSE IN THE CURRENT ECONOMIC

CRISIS SCENARIO ..ottt ettt ettt 71
DANIEL MARTINEZ CRISTOBAL

CAPITULO 5. EL DERECHO PARLAMENTARIO EN SITUACIONES
DE EMERGENCIA SANITARIA ... 85
CLAUDIA DE LA ROSA PEREZ

CAPITULO 6. COMPLEJIDAD JURISPRUDENCIAL DEL CONCEPTO

JURIDICO “PELIGRO INMINENTE DE MUERTE” O IN ARTICULO

MORTIS ANTE UN TESTAMENTO ......ccoooiiiiiieiiieeeeeee e 102
ELISA MUNOZ CATALAN



SECCION 11
LA NECESARIA ATENCION A LA SOSTENIBILIDAD DE LOS
RECURSOS NATURALES

CAPITULO 7. EFICIENCIA EN EL CONSUMO DE ENERGIA

PRIMARIA EN LA UNION EUROPEA (1990-2020) .....ccccoevevveneerrennennn

FRANCISCO PUERTOLAS MONTANES

CAPITULO 8. IMPACTO DE LA SOSTENIBILIDAD EN LA
COTIZACION PARA EMPRESAS QUE HAN ADOPTADO ODS

EN SU ESTRATEGIA CORPORATIVA ......ccoiiiiiicetceeeee

ALFREDO JUAN GRAU GRAU
AMALIA RODRIGO GONZALEZ
JANNY MAGDELINE NUNEZ ALMONTE

CAPITULO 9. EFECTO DE LAS DECISIONES DE INVERSION

PRODUCTIVA EN LA CREACION DE VALOR SOSTENIBLE...............

ALFREDO JUAN GRAU GRAU

AMALIA RODRIGO GONZALEZ
INMACULADA BEL OMS

JANNY MAGDELINE NUNEZ ALMONTE

CAPITULO 10. LA PROHIBICION DE LA SIEMBRA DE
CULTIVOS TRANSGENICOS EN LA PENINSULA DE

YUCATAN: ACIERTOS Y CONTRADICCIONES...........ccoomvrrnrerrerannn.

CARLOS ERNESTO ARCUDIA HERNANDEZ

CAPITULO 11. DERECHO INTERNACIONAL DEL CAMBIO
CLIMATICO: RETOS PARA LA MITIGACION DE LA

ACIDIFICACION DE LOS OCEANOS........oooivrvereereeseeeseesres s

ADRIANA FILLOL MAZO

CAPITULO 12. LA DELIMITACION DEL ESPACIO
ULTRATERRESTRE DESDE UNA PERSPECTIVA JURIDICO

INTERNACIONAL: EVALUACION DE LA SITUACION ACTUAL.........

CHRISTIAN DOMINGUEZ EXPOSITO



SECCION 111
TRANSFORMACIONES DE LA ECONOMIA Y DE LOS DERECHOS
MERCANTILES EN UN MUNDO EN ACELERACION

CAPITULO 13. ECONOMIA CIRCULAR: ANALISIS BIBLIOMETRICO
EN EL AREA DE LOS NEGOCIOS Y LA ECONOMIA ......ooovoeeeeeeen 222
INGRID DEL VALLE GARCIA- CARRENO

CAPITULO 14. CICLO ACTUAL DE MERCADOS,
(ORDINARIO O EXTRAORDINARIO?.......ccciiiiiiiieiieeeeeeeeeeine 252
FRANCISCO JAVIER RIVAS COMPAINS

CAPITULO 15. CALIDAD, DE LA INSPECCION AL

CARACTER IMPULSOR DE LA ECONOMIA CIRCULAR

EN LAS ORGANIZACIONES ....covuioieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e seesee s eseseeseeseees 269
MIGUEL ANGEL JARA SANTAMERA

CAPITULO 16. LA NUEVA REGULACION
DEL DERECHO PRECONCURSAL .....oooiiiiiieeieee e 285
CARLOS BELLIDO GONZALEZ DEL CAMPO

CAPITULO 17. LOS MEDIOS DE PAGO EN EL DERECHO DEL

COMERCIO INTERNACIONAL. ESPECIAL REFERENCIA AL

CREDITO DOCUMENTARIO. ...t 301
ESPERANZA GOMEZ VALENZUELA

CAPITULO 18. REGULACION DE LOS PROCEDIMIENTOS DE
INSOLVENCIA EN LA UNION EUROPEA ..o 320
ESPERANZA GOMEZ VALENZUELA

CAPITULO 19. LA PRIVATIZACION DE LOS FERROCARRILES
EN MEXICO ..ot e st e e seee e 339
CARLOS ERNESTO ARCUDIA HERNANDEZ

CAPITULO 20. EL CONSENTIMIENTO EN EL DERECHO
EUROPEO TRANSNACIONAL ...ttt 355
ESPERANZA GOMEZ VALENZUELA

CAPITULO 21. LA VOLUNTAD ANTICIPADA COMO ACTO

JURIDICO UNILATERAL Y ALGUNOS DE SUS EFECTOS .....oovveveeann. 373
MARIO IVAN SAUCEDO RIVERA
YOLANDA SOSA'Y SILVA GARCIA
ROBERTO VILLA GONZALEZ



SECCION IV
LAS NUEVAS TECNOLOGIAS: INNOVACIONES JURIDICAS Y SUS
EFECTOS ECONOMICOS

CAPITULO 22. EL TIEMPO EN LA INNOVACION: EL CASO

DE LA PUBLICACION DE PATENTES ..ot teeeeeeee et eeeee e 391
BENEDICTO ACOSTA
BRALIND KIRI

CAPITULO 23. HORIZONTES PARA LA PROTECCION DE LOS

CABLES SUBMARINOS ANTE UN NUEVO ORDEN MUNDIAL ............ 404

NOELIA ARJONA HERNANDEZ

CAPITULO 24. SMART CONTRACTS Y ACTIVOS DIGITALES

A LA LUZ DEL DERECHO SUCESORIO ECUATORIANO.........cccoccu..... 420
ANA CAMILA ORDONEZ
ROQUE JAVIER ALBUJA

CAPITULO 25. EVOLUCION LEGISLATIVA EN

RADIOCOMUNICACIONES APLICADA PARA

LA SEGURIDAD MARITIMA ... 439
RAQUEL ESTHER REY CHARLO

CAPITULO 26. EL PROCESO DE CONCESION DE TIiTULOS DE
OBTENTOR EN MEXICO ..ot ee s sae e serennas 456
CARLOS ERNESTO ARCUDIA HERNANDEZ

CAPITULO 27. UNA RESPUESTA DESDE LA PROPIEDAD

INTELECTUAL Y EL DERECHO DE LA COMPETENCIA

ANTE UN NUEVO RETO DE LA IA EN LA EDUCACION:

EL «ARTIFICIAL GHOSTSTUDENT ....ovviiiiiiieeeeeeeeee e 471
JORGE VILLALOBOS PORTALES

CAPITULO 28. LA EFICIENCIA DE LA INNOVACION TECNOLOGIA
EN LA INDUSTRIA DE AUTOPARTES PLASTICAS EN MEXICO........... 487
ANABEL MARTINEZ GUZMAN

CAPITULO 29. ANALISIS JURIDICOHERMENEUTICO SOBRE LA
REGULACION DE LAS REALIDADES AUMENTADAS Y META............ 504
JAVIER ANTONIO NISA AVILA

CAPITULO 30. LA DIGITALIZACION DE LA LEX MERCATORIA
Y LA LEX CRIPTOGRAPHY A ...t 517
MARINA GALVIN



SECCION V
LA NECESIDAD EN AVANCES EN LOS DERECHOS HUMANOS Y LA
PROTECCION DE LOS GRUPOS VULNERABLES

CAPITULO 31. ESTANDARES INTERNACIONALES DE PROTECCION

DE LOS DERECHOS HUMANOS DESDE UN ENFOQUE ETNICO

DIFERENCIAL PARA PERSONAS LIDERES Y DEFENSORAS

APLICADOS AL CASO COLOMBIANO .....c.vveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeereeeenn 533
YENNESIT PALACIOS VALENCIA

CAPITULO 32. ACCESO AL DERECHO HUMANO

A LA SALUD: MIGRANTES IRREGULARES EN MEXICALLI,

BAJA CALIFORNIA, MEXICO ..o 548
IVETH RAMOS SAMANIEGO
YOLANDA SOSA Y SILVA GARCIA
ROBERTO VILLA GONZALEZ

CAPITULO 33. LA UNESCO Y LA EDUCACION INTERNACIONAL:

REFLEXIONES PARA UNA PROPUESTA CONCEPTUAL EN EL

DERECHO INTERNACIONAL ...t 563
BLANCA YAQUELIN ZENTENO TREJO

CAPITULO 34. EL SOBRESEIMIENTO DEL JUICIO DE AMPARO

Y LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES .....coooiiiieeeeeeee e 581
ALMA AIDEE SERRANO RIVERA
Luis CARLOS CASTRO VIZCARRA

CAPITULO 35. OBLIGACIONES O DEBERES DE LAS NINAS
Y DE LOS NINOS? PERSPECTIVAS DE CUMPLIMIENTO Y
MATERIALIZACION DESDE LOS DERECHOS DE LA INFANCIA.
CASO MEXICO .......oooieeeeeeeeeeeeeeeeseeeeee e see e 596
JUAN PABLO VENEGAS CONTRERAS
FERNANDO MANUEL CASTRO FIGUEROA
OLIVIA CASTRO MASCARENO

CAPITULO 36. LA OBJECION DE CONCIENCIA A LA EUTANASIA
Y EL ABORTO EN LA NUEVA LEGISLACION ESPANOLA SOBRE

LA MATERIA ...ttt e e e eeaanees 616
JORGE SALINAS MENGUAL

CAPITULO 37. CONSENTIMIENTO DE LOS MENORES PARA EL

TRATAMIENTO DE SUS DATOS DE CARACTER PERSONAL.............. 633

SUSANA BEATRIZ CHECA PRIETO



SECCION VI
NUEVAS RELACIONES LABORALES
Y DE ORGANIZACION ECONOMICA

CAPITULO 38. UN ANALISIS DEL SISTEMA DE REGISTRO DE
JORNADA EN LA NEGOCIACION COLECTIVA ........cooovveererierrerrnenene.
ARTURO MONTESDEOCA SUAREZ

CAPITULO 39. EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR EN EL
DERECHO DEL TRABAJO EN MEXICO.......coovoiviiieeeieeeeeeeeeeee e
JORGE ALBERTO MARQUEZ HERRAN
Luis XAVIER GARAVITO TORRES

CAPITULO 40. LA FORMACION PROFESIONAL EN EL TRABAJO

COMO FACTOR CLAVE DE RESILIENCIA PARA EL

MANTENIMIENTO DEL EMPLEO Y MEJORA DE LA

EMPLEABILIDAD DE LAS PERSONAS TRABAJADORAS ....cevvvveeeennn.
M. CARMEN AGUILAR MARTIN

CAPITULO 41. CONCILIACION FAMILIAR, MOTIVACION Y
PRODUCTIVIDAD EMPRESARIAL: UN ANALISIS DEL SESGO
DE GENERO DESDE LA PERSPECTIVA DE LA RSC EN LAS
EMPRESAS TURISTICAS. ... enee e
ROSARIO ANDREU-GUERRERO
RAQUEL HUETE-NIEVES
M. CARMEN SIGUENZA-POVEDA

CAPITULO 42. LOS COMPLIANCE PROGRAMS
EN LOS CLUBES DE FUTBOL ...t eeeeeenenan
LucAs G. MENENDEZ CONCA

SECCION VII
AVANCES EN LA POLITICA Y EN LOS DERECHOS
CONSTITUCIONALES

CAPITULO 43. DEMOCRACIA DIRECTA Y LA REVOCATORIA DEL
MANDATO - PROBLEMATICA EN SU APLICACION ......oovvveeeeeean.
ESTEBAN RON CASTRO
RICARDO ANDRADE URENA

CAPITULO 44. EL PROBLEMA DEL TRANSFUGUISMO
EN EL MARCO REPRESENTATIVO ESPANOL .....oooteieeeeeeeeeeereeeeenn
CLAUDIA DE LA ROSA PEREZ

CAPITULO 45. ¢POLITIZACI(')N DE LA JUSTICIA? ANTECEDENTES

Y CONSECUENCIAS DE LA SENTENCIA DOBBS V. JACKSON EN

RELACION AL DERECHO A LA VIDA Y EL ABORTO......coovveeeen.
JORGE SALINAS MENGUAL



CAPITULO 46. ANALISIS DE LA IMPOSICION AUTONOMICA

DE LAS TRANSMISIONES LUCRATIVAS EN ESPANA ......ooeeeeeeenn. 814
MARTA MELGUIZO GARDE

CAPITULO 47. CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL:

QUIEBRA DEL PRINCIPIO DE SEPARACION DE PODERES................... 832

JOSE PABLO SANCHA DIEZ

CAPITULO 48. LA REFORMA DEL TRIBUNAL UNIVERSITARIO DE

LA UNIVERSIDAD AUTONOMA DE BAJA CALIFORNIA ......cccoveveeeen. 848
ROBERTO CASTRO PEREZ
MARIA ERIKA CARDENAS BRISENO

CAPITULO 49. CONTROL POLITICO LEGISLATIVO EN EL
ECUADOR: ESPECIALIZACION NECESARIA DE ACUERDO
AL ORIGEN Y NATURALEZA A LA QUE SE APLICA ......c..coooevvevverene. 863
DENYS ESTEVEZ ARAGON
ESTEBAN RON CASTRO
RICARDO ANDRADE URENA
ANDRES RICAURTE

SECCION VIII
NUEVAS CRIMINALIDADES Y AVANCES EN SU PERSECUCION

CAPITULO 50. LA INCOMPATIBILIDAD DEL USO DE LAS

ARMAS AUTONOMAS CON LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO

INTERNACIONAL HUMANITARIO, ;HACIA LA CREACION

DE UN NUEVO TRATADO? .....oooiiiiiiiiiiiiiiciciccceeeeeee 883
DR. MOHAMED SAAD BENTAOUET

CAPITULO 51. PASADO Y PRESENTE DEL CONFLICTO ARMADO

COLOMBIANO: REFLEXIONES SOBRE LA HISTORIA DE LA

VIOLENCIA Y LA CRIMINALIDAD ..o 910
YENNESIT PALACIOS VALENCIA

CAPITULO 52. LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD COMO
CONSECUENCIA JURIDICA DEL DELITO

EN EL DERECHO PENAL ESPANOL......ooteeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee s 925
CECILIA CUERVO NIETO

CAPITULO 53. LA PRISION PREVENTIVA OFICIOSA

Y SU APLICACION EN EL DELITO DE HOMICIDIO.......coeeeeeeeeeeeen 943

MARINA DEL PILAR OLMEDA GARCIA
MARIA STELLA CABRALES DELGADO



CAPITULO 54. LA FISCALIA EUROPEA: UN PASO DE GIGANTE

EN EL PROCESO DE INTEGRACION COMUNITARIA

EN MATERIA PROCESAL PENAL......ovvreteeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeteseeeeeeeenenes 962
CECILIA CUERVO NIETO

CAPITULO 55. EL DELITO DE CHILD GROOMING EN EL CODIGO

PENAL ESPANOL: REFLEXIONES CRITICAS EN TORNO

A UN TIPO PENAL COMPLEJO ......oooiiiiiiieeeeeeee e 980
CECILIA CUERVO NIETO

CAPITULO 56. EL NUEVO DELITO DE ACOSO HACIA LAS

CLINICAS DE INTERRUPCION DEL EMBARAZO Y SU RELACION

CON EL DELITO DE COACCIONES Y CON EL PRINCIPIO

NON BIS IN IDEM .....ooiioiiiitieeeteeeetee ettt et e et eeteseeaeeeeteeeeaeeenee e 995
ROCIO ARREGUI MONTOYA

SECCION IX
LA NECESARIA TOMA EN CONSIDERACION
DE LAS ENSENANZAS DEL PASADO

CAPITULO 57. 1S SCHUMPETER A MEDICINE MAN FOR
CURING THE MEDIA'S DISEASES? ... 1009
WALLEZ

CAPITULO 58. PENSAMIENTO ECONOMICO

HISPANOAMERICANO EN LA EPOCA MODERNA:

ESCUELA DE SALAMANCA Y ARBITRISMO .....ccccociniiniiiiiiice 1033
CECILIA FONT DE VILLANUEVA

CAPITULO 59. LA OBRA DE MARTINEZ MARINA:

LA TEORIA DE CORTES Y LAS ASAMBLEAS

POPULARES (S.XIX) c.vioiiiiiiitieeieeieee ettt ettt e e 1048
ARMANDO JOSE SANTANA BUGES

CAPITULO 60. LOS CONGRESOS PENITENCIARIOS

INTERNACIONALES DECIMONONICOS Y SU PROYECCION

HISTORICA, COMO ANTECEDENTE DEL DERECHO

PENITENCIARIO HUMANITARIO ....ovviiieieieeeeeeeetee e 1062
JOSE MARIiA MUNOZ BLANCO

CAPITULO 61. LA REAL ACADEMIA DE LA HISTORIA
DE ESPANA Y SU RELACION CON MARTINEZ MARINA .................... 1079
ARMANDO JOSE SANTANA BUGES



CAPITULO 62. ESPECIALIZACION PRODUCTIVA LOCAL
A TRAVES DE LOS CATALOGOS COMERCIALES (1879-1911).
EL CASO VILLANUEVA DE LASERENA .......ccoiiioieeeeeeee e 1092
JOSE FRANCISCO RANGEL PRECIADO
FRANCISCO MANUEL PAREJO MORUNO
ANTONIO CARLOS ALCAZAR BLANCO
ESTEBAN CRUZ HIDALGO

CAPITULO 63. LA TRANSMISION DE LAS IDEAS ORDOLIBERALES
EN LA ESPANA FRANQUISTA. LA INFLUENCIA DE LA ECONOMIA
SOCIAL DEL MERCADO DE MULLER-ARMACK .......cccovvveeeerennn. 1109
NIEVES SAN EMETERIO MARTIN
GIUSEPPINA DI CAPUA
VICTORIA ROMERO OJEDA

CAPITULO 64. DONDE LAS INSTITUCIONES FINANCIERAS NO

LLEGABAN: TRASCENDENCIA DEL CREDITO INFORMAL EN EL

AMBITO RURAL DE LA EXTREMADURA DEL SIGLO XIX................. 1125
ANTONIO HIDALGO MATEOS

CAPITULO 65. LA HERENCIA ESCOCESA DEL ORDOLIBERALISMO:
DEHUME Y SMITH A EUCKEN .......cooiiiiiiiiiiceeeeee e 1149
NIEVES SAN EMETERIO MARTIN
GIUSEPPINA D1 CAPUA
VICTORIA ROMERO OJEDA

CAPITULO 66. PRIVANZA Y TRANSMISION DE REALES ORDENES

DURANTE EL REINADO DE FELIPE III. EL FRACASO DEL PRIMER

SISTEMA DE VALIMIENTO DE LA MONARQUiA HISPANICA .......... 1169
ADOLFO HAMER-FLORES

CAPITULO 66. PARA LA MEJOR EXPEDICION DE LOS NEGOCIOS

QUE ENTRE SI SE OFRECIESEN: DISPUTAS ECONOMICAS Y

CONCORDIAS ESCRIBANILES EN ANDALUCIA (SS. XVI-XIX)......... 1188
ELIZABETH GARCIA GIL



PRESENTACION

1 mundo esta en aceleracion. Fluyen nuevas realidades, con alta

capacidad transformadora, y que resultan dificil de aprehender

intelectualmente, sobre todo para realizar nuevas teorias com-
pletas. Las ciencias sociales normativas, del deber ser, como son las ju-
ridicas y las econdmicas se encuentran ante todos estos retos de primer
orden. Se les pide respuestas innovadoras. No cabe duda que en los pro-
ximos afios veremos evoluciones rapidas a las que surgiran nuevas insti-
tuciones y soluciones.

En la presente obra se compila un amplio nimero de investigaciones en
este sentido, muchas de ellas como estudios de caso, que abordan estas
transformaciones. La riqueza de la obra estd en su variedad, interdisci-
plinariedad y en la apertura de miras. Este esfuerzo debera seguir en el
futuro.

En concreto, la obra se divide en nueve bloques, agrupandose en funcion
de la tematica especifica de innovacion y transcendencia. El primer blo-
que se centra en el analisis de los efectos de la todavia reciente pandemia
mundial de covid. Evidentemente, esta supone un punto de inflexioén en
el orden internacional, muestra clara de esa aceleracion indicada. Asi, se
incluyen seis aportaciones, de valor, tratando el impacto economico, las
acciones de las organizaciones internacionales e impactos en el derecho
privado y parlamentario.



Le sigue un segundo bloque, también esencial, centrado en la necesidad
alcanzar sostenibilidad en la gestion de los recursos naturales. La nece-
sidad de proteccion a los mismos es un reto mundial. Tenemos asi otras
seis aportaciones, sobre el valor econdomico de esta sostenibilidad, la efi-
ciencia en el consumo de energia, la gestion de la acidificacion de los
océanos como un efecto del cambio climatico, la siembra de cultivos
transgénicos o la delimitacion del espacio ultraterrestre con miras a or-
denar juridicamente la explotacion de los recursos espaciales.

Tras ello, se incluye un tercer bloque dedicado a los cambios econdmicos
y a la regulacion de los mercados y el trafico mercantil. Son nueve traba-
jos que entran en el analisis de la economia circular, un paradigma en
auge, y sobre diversos avances en un derecho mercantil ya transnacional.

Posteriormente, se pasa a un cuarto bloque dedicado a las nuevas tecno-
logias. Son igualmente nueve trabajos que recogen numerosas innova-
ciones juridicas y econdmicas, como las de propiedad intelectual, reali-
dades aumentadas, digitales, los cables submarinos para el internet, la
eficiencia de la innovacion tecnolégica, etc.

El quinto bloque est4 centrado en las personas, en concreto, sobre la ne-
cesidad de avances en los derechos humanos y la proteccion de los gru-
pos vulnerables. Son siete capitulos, dando especial énfasis a la infancia
y nifiez.

Ya el sexto se dedica especificamente a estudios de caso sobre las nue-
vas realidades laborales y de organizacion empresarial; se trata de cinco

trabajos, sobre conciliacion laboral, registro de jornada, menores, for-
macion o compliance programs.

El séptimo es igualmente especifico, con siete estudios sobre avances en
la politica y en los derechos constitucionales, abordandose tematicas de
amplia actualidad en la materia, como el transfugismo, el poder judicial,
la democracia directa o las comunidades autonomas.

El octavo también esta referido a otro campo especifico de necesidad
para las sociedades actuales, como las nuevas criminalidades y su per-
secucion. Se abordan los conflictos armados, la prision preventiva, las
medidas de seguridad y los nuevos delitos.



Por ultimo, nos encontramos con un capitulo de cierre que aborda cues-
tiones historicas y sobre el pensamiento politico y econémico. Son once
estudios variados pero que muestran que, a pesar de los avances y ace-
leraciones indicados, no se puede perder la perspectiva historica y avan-
zar teniendo en cuenta lo conseguido en el pasado.

Espere mas que esta obra tenga buena acogida. Sus destinatarios cubren
un amplio espectro de profesionales, dada su interdisciplinaridad, inclu-
yéndose un buen niimero de investigaciones en los novedosos campos
tematicos abordados.

ADRIANA FILLOL MAZO
Universidad de Sevilla
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SECCION I

LAS CONSECUENCIAS DE LA PANDEMIA
COVID EN EL CAMPO DE LAS CIENCIAS
JURIDICAS Y ECONOMICAS




CAPITULO 1

IMPACTO ECONOMICO DEL COVID-19:
EVIDENCIAS EMPIRICAS DE ESPANA

MONICA GONZALEZ MORALES
Universidad Miguel Hernandez

JOSE ANTONIO CAVERO RUBIO
Universidad Miguel Hernandez

1. INTRODUCCION

La pandemia causada por el COVID-19 y las medidas adoptadas por las
autoridades para contener su evolucion han tenido consecuencias devas-
tadoras para la economia mundial dando lugar, como reconoce el Banco
Mundial (2020), a la peor crisis economica desde la Segunda Guerra
Mundial. Practicamente todos los paises han experimentado una con-
traccion del Producto Interior Bruto (PIB) durante 2020. No obstante,
los efectos han sido especialmente adversos en los paises donde la inci-
dencia de la pandemia ha sido mayor y en aquellos con una mayor de-
pendencia del comercio internacional, el turismo, las exportaciones de
productos basicos y la financiacion externa (Banco Mundial, 2020).

Espafia, al ser uno de los principales paises receptores del turismo mun-
dial con una contribucion al PIB, segtn el Instituto Nacional de Estadis-
tica del 12,4% en 2019, se encuentra dentro del grupo de paises mas
afectados econdmicamente por la pandemia. Ha sido una de las econo-
mias avanzadas mas golpeadas por el COVID-19 desde el punto de vista
sanitario, pero también econémico (Pinilla et al., 2021). De acuerdo con
los datos del Banco de Espaiia, en el afio 2020 el PIB del pais se contrajo
un 10,8% vy, durante el primer trimestre de 2021 todavia se situaba un
9,4% por debajo de las cifras de finales de 2019. En la zona euro el PIB
se redujo un 6,7% en 2020 y en Estados Unidos, solo un 3,5%.

— 18 —



Las distintas politicas que han implementado los gobiernos para afrontar
la crisis sanitaria y su capacidad para garantizar un equilibrio entre la
salud y la economia han sido factores clave en la evolucion del COVID-
19 y en su impacto sobre la economia. En Espafa, la emergencia sanita-
ria llevo a las autoridades a decretar medidas muy restrictivas para ga-
rantizar el distanciamiento social y evitar la propagacion del virus. En
una primera etapa, que se extendio casi tres meses, se impuso el confi-
namiento de la poblacion y el cierre de todas las actividades no esencia-
les. Posteriormente, las medidas se fueron suavizando, pero siguieron
aplicando, en funcion de la incidencia del virus, restricciones a la movi-
lidad y limitaciones de horarios y aforos en algunos sectores econdmi-
cos. Todas estas medidas han tenido como resultado una fuerte caida de
la demanda de la mayoria de productos y servicios y, en consecuencia,
una sustantiva reduccion de la actividad econdmica.

Sin embargo, las implicaciones econdmicas de la crisis provocada por el
COVID-19 no han sido homogéneas, sino que cada empresa se ha visto
afectada de un modo distinto. Por un lado, el resultado de las empresas ha
estado condicionado por las estrategias que cada una de ellas ha adoptado
para afrontar un contexto adverso, inesperado y, sobre todo, de elevada
incertidumbre. En este sentido, la capacidad de las empresas para adaptar
sus productos y servicios a las nuevas necesidades del mercado y la
apuesta por el desarrollo tecnoldgico y digital aplicado a los procesos or-
ganizativos y los canales de venta pueden haber marcado la diferencia.

Por otro lado, el impacto que ha tenido la pandemia en la situacion eco-
ndmica y financiera de las empresas ha variado en funcion del sector al
que pertenecen (Shen et al., 2020). La actividad de los sectores de la
hosteleria, el turismo o el ocio, entre otros, se ha visto especialmente
perjudicada por las restricciones y limitaciones impuestas por las auto-
ridades. Por el contrario, los sectores de las telecomunicaciones, la salud
y la industria farmacéutica no solo no han sufrido los envites de la crisis
econdmica derivada de la pandemia, sino que han experimentado un cre-
cimiento de la demanda de sus servicios y productos (Levy, 2020).



1.1. REVISION DE LA LITERATURA

El impacto del COVID-19 en el rendimiento empresarial ha sido estu-
diado en muchos paises y sectores econdmicos. Por ejemplo, Devi et al.,
2020 analizaron las empresas que cotizan en la bolsa de Indonesia seg-
mentandolas por sectores y observaron que las empresas dedicadas a ac-
tividades inmobiliarias, finanzas, inversion, comercio y servicios, redu-
jeron la liquidez y la rentabilidad durante el periodo COVID-19, mien-
tras que las que dedicadas a producir bienes de consumo aumentaron
estas mismas variables a la vez que redujeron el ratio de apalancamiento.
Daryanto et al., (2021) también encontraron que el COVID-19 afecto
negativamente a las empresas constructoras de Indonesia en términos de
liquidez, solvencia y rentabilidad. Por su parte, Rababah et al., (2020) y
Shen et al. (2020) demostraron el efecto negativo de la pandemia sobre
la rentabilidad de los activos de las empresas chinas cotizadas en bolsa.
Fu y Shen (2020) analizaron la rentabilidad neta de los activos de las
empresas de energia china que cotizan en bolsa y comprobaron que el
desempefio de las compaiiias habia empeorado significativamente du-
rante la pandemia y que el impacto negativo habia sido mayor en las
empresas con deterioro del fondo de comercio. Nguyen (2022), centran-
dose en las empresas logisticas que cotizan en la bolsa de Vietnam, tam-
bién pusieron de manifiesto una reduccioén de la rentabilidad y la efi-
ciencia empresarial, aunque no encontraron cambio significativo en la
liquidez durante el periodo COVID-19. Sin embargo, otro estudio reali-
zado por Atayah et al., (2021) reveld que la mayoria de empresas logis-
ticas que operan los paises del G-20 tuvieron un mejor desempeno fi-
nanciero durante el ejercicio 2020. Solo las empresas de este sector ubi-
cadas en Alemania, Corea, Rusia, México, Arabia Saudi y el Reino
Unido presentaron un rendimiento financiero negativo durante el afio
mas duro de la pandemia. Por otro lado, el estudio de Kubiczec y Derej
(2021) basado en una muestra de empresas polacas de distintos sectores
proporciona evidencias de que, si bien la mayoria de industrias habia
experimentado un retroceso en las ventas durante el COVID-19, algunas
no sufrieron cambios importantes y otras incluso aumentaron los ingre-
sos. Achim et al. (2021), analizaron las empresas rumanas que cotizan
en bolsa y observaron una reduccion generalizada de los beneficios



durante el periodo de pandemia, aunque también encontraron un mayor
rendimiento financiero en el sector de la agricultura, el comercio, la
construccion, la logistica y las comunicaciones. Mirza et al. (2020) in-
vestigaron el impacto del COVID-19 en la solvencia de empresas coti-
zadas no financieras en 15 Estados Miembros de la UE concluyendo que
existia un deterioro generalizado del perfil de solvencia. Asimismo, el
estudio revelo la mayor fragilidad de las empresas del sector manufac-
turero, minero y minorista a una disminucion en la capitalizacion de
mercado y una reduccién en los ingresos por ventas.

El impacto econdmico de la pandemia en las empresas espafiolas tam-
bién ha sido objeto de diferentes estudios. Fernandez et al., (2021), exa-
minaron el impacto del COVID-19 en la facturacion y el empleo de las
empresas seglin sus caracteristicas y observaron que las empresas mas
afectadas son las de menor tamaio, las mas jovenes, las menos produc-
tivas y las situadas en zonas urbanas. Prades y Tello (2020) resaltaron la
asimetria del impacto economico de la pandemia en los paises europeos
y en las comunidades autonomas espaiiolas determinando que las dife-
rentes estructuras productivas y las relaciones intersectoriales existentes
determinan las diferencias territoriales en Espafia, siendo las regiones
mas expuestas a sectores relacionados con hosteleria y restauracion las
mas afectadas. Y, por su parte, Escolar et al. (2021), al analizar la vul-
nerabilidad financiera de las empresas espafolas, concluyeron que la
crisis del COVID-19 supuso una necesidad de liquidez inmediata, su-
plida en parte por la facilidad de crédito de las instituciones centrales y
autonomicas. También provoco una caida de la rentabilidad y un au-
mento del endeudamiento, poniendo en jaque la situacion financiera de
las empresas y su viabilidad en los préximos afos.

2. OBJETIVOS

Asi las cosas, el objetivo de este trabajo es analizar el desempefio eco-
nomico y financiero de las empresas espafolas antes (2019) y durante
(2020) la crisis del COVID-19 diferenciandolas conforme al sector de
actividad al que pertenecen. La finalidad es obtener una vision mas com-
pleta de las implicaciones del COVID-19 en el rendimiento de las



empresas y, en concreto, en los principales sectores econdémicos, que
pueda ser util para directivos, responsables de formulacion de politicas,
agentes sociales, Administraciones publicas, inversores, mercados financie-
1os y otras partes interesadas.

El principal atractivo de este estudio es que se basa en datos empiricos
obtenidos de los estados financieros definitivos presentados por las em-
presas para los ejercicios 2019 y 2020, frente a otros trabajos que se han
basado en estados financieros previsionales.

3. METODOLOGIA

Para llevar a cabo esta investigacion se ha utilizado el método cuantita-
tivo centrado en un analisis estadistico descriptivo del desempefio eco-
némico y financiero de los grandes sectores de actividad en Espaiia antes
(2019) y durante (2020) la crisis del COVID-19. Para determinar si hay
diferencias significativas de los ratios economicos y financieros entre
ambos periodos se han aplicado pruebas estadisticas paramétricas
(prueba t de Student) para muestras relacionadas.

Cabe decir que los CNAE S, T y U no se han considerado en el estudio
consecuencia de que el nimero de empresas en estos grupos son escasos
y, por tanto, no hay sociedades suficientes para efectuar el analisis. Por
otro lado, dado que la finalidad es comparar la situacion econémica, fi-
nanciera y patrimonial de las empresas antes y durante la pandemia, solo
se seleccionaron empresas que dispusieran de cuentas anuales en los
ejercicios economicos 2019 y 2020. Igualmente, se excluyeron las em-
presas cuya informacion en la base de datos era insuficiente, incompleta
0, no cumplia con los requisitos para el analisis.



TABLA 1. Grupos CNAE.

ciones

CNAE Denominacién CNAE Denominacién
A Agricultura, ganaderia, silvicultura y K Actividades financieras y de seguros
pesca
B Industrias extractivas L Actividades inmobiliarias
c Industria manufacturera M Actividades profsespnales, cientificas y
técnicas
D Suministro de energia eléctrica, gas, N Actividades administrativas y servicios
vapor y aire acondicionado auxiliares
Suministro de agua, actividades de sa-
E neamiento, gestion de residuos y des- P Actividades de educacion
contaminacion
F Actividades de construccion Q Actividades sanltarlas y de servicios so-
ciales
Comercp gl pormayor y al por menor; Actividades artisticas, recreativas y de
G reparacion de vehiculos de motor y R e
. entretenimiento
motocicletas
H Actividades de tra.nsporte y almacena- S Otros servicios
miento
Actividades de los hogares como em-
Actividades de hosteleria T pleadores de personal doméstico; activi-
dades de los hogares como productores
de bienes y servicios para uso propio
J Actividades de informacion y comunica- U Actividades de organizaciones y orga-

nismos extraterritoriales

La informacion econdmica y financiera de las empresas se ha extraido de la base de da-
tos del Sistema Ibérico de Analisis de Balances (SABI). La Tabla 1 incluye la denomina-
cion de los 20 grandes sectores de actividad segun la Clasificacion Nacional de Activida-
des Econdmicas (CNAE).

Una vez establecida la poblacion se extrajo una muestra aleatoria simple
del total de empresas de cada grupo CNAE que forma parte de la pobla-
cion, con un nivel de significatividad del 95% y un error muestral del
5% (Tabla 2).

A partir de los estados contables de las empresas en la base de datos
SABI se han calculado los ratios econémicos y financieros de las em-
presas para el ejercicio 2019 (PreCOVID-2019) y 2020 (COVID-2019).
Los ratios son muy Tttiles para el analisis de los estados financieros por-
que ofrecen la informacién contable de forma agregada y resumida y

esto simplifica el estudio de la empresa y la comparacion con el sector

(Corona y Bejarano, 2014; Ortega, 2011).




TABLA 2. Poblacién y muestra extraida de cada CNAE.

CNAE Poblacién Muestra
A 14.709 1.041
B 1.005 500
C 53.188 1.193
D 1.636 603
E 1.621 618
F 54.442 1.196
G 105.391 1.216
H 20.327 1.118
| 28.505 1.142
J 13.169 993
K 10.013 995
L 26.249 1.091
M 41.263 1.162
N 16.988 1.069
P 6.686 903
Q 12.027 1.022
R 7.411 943

Fuente: elaboracion propia a partir de los datos del SABI

En la Tabla 3 se definen los ratios analizados en este trabajo. Son los
comunmente utilizados por investigadores, profesionales y analistas
para medir la salud econdmica, financiera y patrimonial de las organi-
zaciones. En este sentido, ademas del ratio de variacion de las ventas
que utilizamos para evaluar la evolucion de las ventas de los diferentes
sectores en 2020 en comparacion con el 2019, también se analiza la sol-
vencia, la liquidez, el endeudamiento y la rentabilidad.

La solvencia mide la capacidad de la empresa para hacer frente a las
deudas a largo plazo con el total de activos que posee. Este ratio debe
tomar valores superiores a la unidad, ya que un valor inferior indicaria
que la empresa no cuenta con recursos propios para pagar sus deudas Se
relaciona, por tanto, con el riesgo de quiebra de la empresa Cuanto ma-
yor sea su valor, mas alejada estara la empresa de la quiebra.

La liquidez es la capacidad de la empresa para cumplir las obligaciones
de pago a corto plazo y la medimos comparando la relacion entre el pa-
sivo corriente y el activo corriente. Cuanto mas elevado sea el ratio, en



mejor situacion estara la empresa para afrontar el pago de sus deudas en
el corto plazo.

Por su parte, el ratio de endeudamiento se usa para evaluar la proporcion
de deuda que tiene la empresa respecto a su patrimonio neto, es decir, la
relacion entre la financiacion ajena y los fondos aportados por los socios.
Por tanto, permite valorar que parte de los activos de la compaiiia han sido
financiados con recursos ajenos. Cuanto mas elevado sea este ratio (valo-
res cercanos a la unidad), la empresa tiene mayor dependencia de la fi-
nanciacion externa y, en consecuencia, mas riesgo tiene de no poder cum-
plir con sus obligaciones de pago al vencimiento. Ademas de que las con-
diciones de financiacion que le impongan los acreedores seran mas duras.

Por ultimo, para valorar la rentabilidad del sector se utiliza la rentabili-
dad econémica o ROA (Return on assets). Este ratio mide la capacidad
de las empresas para generar beneficios con el total de activos que posee.
Los investigadores consideran que es una variable estable y muy indica-
tiva de los resultados financieros de una organizacion.

TABLA 3. Variables analizadas.

Variable Descripcion
Variacion de las Ventas (VTAS) (Ventas afiot — Ventas afiot-1)/(Ventas afiot-1);
Rentabilidad de los activos (ROA) | Beneficio antes de intereses e impuestos (EBIT) /Activo total
Liquidez (LIQ) Activo Corriente/Pasivo Corriente
Solvencia (SOLV) Activo Total/(Pasivo Corriente + Pasivo no Corriente)
Endeudamiento (END) (Pasivo Corriente + Pasivo no Corriente)/Patrimonio Neto

4. RESULTADOS

A continuacion, se analizan los estadisticos descriptivos (media, me-
diana y desviacion tipica) de los ratios econémicos y financieros calcu-
lados para la muestra de las empresas que pertenecen a cada uno de los
17 grandes sectores de actividad analizados. A fin de poder establecer
los efectos de la crisis economica del COVID-19 en los diferentes sec-
tores, por un lado, en las Tabla 4 y 5 se muestran los estadisticos des-
criptivos de los ratios calculados para el afio 2019 (PreCOVID-19) v,
por otro, en las Tablas 6 y 7 los ratios calculados para el afio 2020



(COVID-19). Ademas, en la Tabla 8 se presentan las diferencias de me-
dias para cada ratio entre ambos periodos y se indica la significatividad
estadistica de dichas diferencias aplicando la prueba t de Student.

TABLA 4. Estadisticos descriptivos de variacion de ventas y liquidez PreCOVID-19.

Ratio
CNAE VTAS LIQ

Media Mediana DT Media Mediana DT
A 1,75% 0,00% 24,00% 2,02 1,24 2,27
B 7,12% 6,14% 21,88% 2,68 1,90 2,55
C 2,34% 1,51% 17,00% 2,20 1,68 1,55
D -1,98% -2,34% 14,55% 3,03 1,78 3,35
E 7,59% 4,68% 20,35% 2,04 1,53 1,65
F 8,92% 5,11% 36,72% 2,08 1,57 1,57
G 2,83% 2,05% 14,97% 1,90 1,53 1,24
H 5,39% 3,66% 15,25% 1,89 1,39 1,64
I 4,79% 4,35% 11,98% 1,55 1,17 1,42
J 7,98% 4,50% 25,14% 2,39 1,76 1,93
K 3,82% 2,51% 13,41% 4,05 2,44 4,76
L 2,55% 1,42% 12,00% 4,61 2,06 5,96
M 6,19% 4,37% 20,25% 2,62 1,89 2,38
N 6,86% 4,01% 21,18% 2,15 1,63 1,76
P 5,34% 4,21% 18,69% 2,16 1,55 1,88
Q 5,03% 3,42% 12,65% 2,59 1,90 2,18
R 7,08% 5,09% 9,87% 2,13 1,52 2,01

Fuente: elaboracién propia

TABLA 5. Estadisticos Descriptivos de solvencia, endeudamiento y rentabilidad econémica
PreCOVID-19.

CNAE | sov | | END | | ROA |

Media |Mediana| DT Media |Mediana | .DT Media | Mediana| DT
204 | 170 | 392 | 118 | 0855 | 1,55 | 353% | 2,22% | 6,23%
371 | 230 | 680 | 086 | 054 | 093 [ 353% | 263% | 657%
244 | 191 | 150 | 120 | 080 | 141 | 487% | 373% | 6,08%
416 | 215 | 493 | 119 | 050 | 174 | 588% | 446% | 820%
236 | 182 | 151 | 136 | 080 | 1,55 | 555% | 442% | 6,71%
228 | 173 | 145 | 150 | 090 | 1,62 | 591% | 3,92% | 7,90%
213 | 1,60 | 131 | 187 | 107 | 206 [ 527% | 417% | 6,18%
210 | 165 | 134 | 163 | 113 | 1,57 | 578% | 4,62% | 7,66%

I(OMMOIO|(w|>

— 26 —



2,08 1,56 1,32 1,98 1,17 2,29 6,58% | 498% | 8,79%
2,66 2,01 1,84 1,10 0,69 1,15 8,23% | 553% | 11,91%
5,74 3,19 6,69 0,49 0,25 0,59 6,69% | 412% | 9,59%
6,92 3,32 8,95 0,49 0,21 0,80 2,26% | 161% | 3,74%
3,20 2,31 2,45 0,90 0,50 1,05 6,91% | 4,75% | 9,60%
2,51 1,86 1,88 1,18 0,74 1,24 6,72% | 507% | 9,01%
2,61 1,89 1,82 1,24 0,71 1,41 7,32% | 514% | 10,29%
3,38 24 2,55 0,82 0,45 0,96 9,35% | 7,72% | 10,34%
3,05 2,07 2,50 1,06 0,54 1,30 6,96% | 512% | 10,12%

D|O|0 | Z|IZ2|r | XN|—|—

Fuente: elaboracién propia

TABLA 6. Estadisticos descriptivos de variacion de ventas y liquidez COVID-19.

Ratio
CNAE VTAS LIQ

Media Mediana DT Media Mediana DT
A -0,63% -0,68% 24,94% 2,64 1,63 2,96
B -6,40% -1,12% 24,37% 2,76 2,05 2,42
C -10,19% -10,56% 20,35% 2,55 1,95 1,83
D -4,73% -1,84% 18,40% 3,24 1,92 3,78
E -3,61% -2,40% 17,50% 2,22 1,69 1,63
F -6,44% -8,33% 33,80% 2,47 1,84 2,31
G -12,53% -10,26% 25,59% 2,27 1,84 1,52
H -11,06% -8,39% 23,25% 2,23 1,62 2,07
| -44,57% -43,85% 21,02% 2,10 1,42 2,10
J -1,36% -0,93% 26,72% 2,62 2,07 1,97
K -0,45% 0,00% 12,69% 4,68 2,79 5,21
L -9,28% -5,41% 20,77% 5,62 2,35 8,05
M -4,79% -2,43% 20,42% 2,82 2,16 2,32
N -14,77% -7,67% 33,08% 2,67 1,99 2,21
P -20,58% -20,12% 25,03% 2,75 1,91 2,57
Q -8,77% -8,21% 15,80% 2,97 2,32 2,38
R -36,56% -37,30% 25,84% 2,57 1,70 2,57

Fuente: elaboracién propia

TABLA 7. Estadisticos descriptivos de solvencia, endeudamiento y rentabilidad econémica
COVID-19.

CNAE | sov | | END | | ROA |
Media |Mediana| DT Media | Mediana| .DT Media | Mediana| DT
A | 301 | 188 | 338 | 122 | 084 | 147 | 338% | 253% | 645%




3,50 2,31 6,08 0,90 0,55 1,05 3,05% | 2,04% | 598%

2,49 1,82 1,76 1,24 0,76 1,30 3,06% | 2,63% | 6,40%

4,03 2,13 4,53 1,09 0,48 1,47 512% | 398% | 846%

2,35 1,83 1,48 1,28 0,75 1,45 550% | 4,36% | 7,44%

2,31 1,76 1,53 1,35 0,85 1,42 437% | 3,03% | 7,46%

2,12 1,61 1,33 1,77 1,07 1,96 373% | 311% | 6,41%

2,07 1,64 1,30 1,62 1,09 1,68 3,89% | 3,34% | 8,39%%

1,81 1,37 1,20 2,08 1,16 237 | 525% | -3,49% | 12,87%

2,50 1,97 1,53 1,10 0,69 1,20 7,31% | 4,96% | 12,15%

6,30 3,26 8,06 0,45 0,24 0,54 6,66% | 464% | 9,58%

8,16 3,50 11,35 0,45 0,18 0,68 1,35% | 0,84% | 3,85%

3,20 2,21 2,11 0,96 0,52 1,16 5271% | 3,39% | 9,25%

2,51 1,82 1,95 1,24 0,72 1,35 2,77% | 2,84% | 11,22%

2,33 1,75 1,51 1,51 0,81 1,79 3,65% | 2,75% | 11,99%

3,13 2,37 2,25 0,89 0,51 1,04 6,88% | 520% | 10,38%

VDO |v|IZIZ2|IrMXNR|~|—|[T|G(MM|O|O|m

2,66 1,92 1,95 1,18 0,62 143 | -1,51% | -0,36% | 11,12%

Fuente: elaboracién propia

TABLA 8. Diferencias de medias de los ratios PreCOVID-19 y COVID-19.

CNAE | | Rao | |

VTAS Lia soLv END ROA
A 237%™ 062" 0,06 004 0,15%"
B -13,52%"* 0,8 0,21 0,04 048%™
c -1253%" 035" 0,05* 0,05 1,81%"
D 2,75%" 022" 0,13 0,10 0,77%"**
E 11,21% 018" 0,01 0,07 0,05%"*
F -15,36%"* 039" 003" 0,16™ 153%™
G -15,36%"* 037 0,01 0,10 1,54%"
H -16,44%"* 034" 0,03 0,01 -1,89%"*
| -49,36%"* 055" 0,27 0,10 -11,84%"*
J 9,33%" 024" 0,16 0,00 091%"
K -4,26%"* 063" 0,56 -0.003" 0,00
L -11,83%" 1,01 1,24 0,04 0,91%"**
M -10,98%"* 021" 0,00 0,06* 1,64%"*
N -21,62%" 052" 0,00 0,06 3,94%"
P -2592%" 059" 0,28 0,27 3,68
Q -13,80%" 038" 025" 0,07 247%"
R -43,64%"* 045" 0,39™ 0,11 847%™

*significativo al nivel 0,1.
*significativo al nivel 0,05.
***significativo al nivel 0,01.



Si bien en el ejercicio 2019, excepto el de suministro de energia (CNAE
D), todos los sectores presentaron un incremento de las ventas respecto
al ejercicio econdémico anterior, en 2020 el cese temporal de las activi-
dades impuesto por el confinamiento y la crisis econdmica derivada del
COVID-19 provocaron una caida generalizada de las ventas de todas las
industrias, aunque con diferencias importantes. Mientras que en el sector
de las finanzas y seguros (CNAE K) las ventas apenas tuvieron una caida
interanual del 0,45%, otros sectores experimentaron una pérdida de fac-
turacion mucho mayor. Sin duda, las empresas mas damnificadas por la
pandemia fueron las dedicadas a las actividades artisticas y de entrete-
nimiento (CNAE R) con pérdidas de ingresos por ventas superiores al
36% y las empresas de hosteleria (CNAE I) que registraron una reduc-
cién media de la facturacion cercana al 45%.

En cuanto a la liquidez de las empresas, durante 2020 se produjo un au-
mento generalizado y estadisticamente significativo en todos los secto-
res de la economia espafiola. En particular, se produjo una mejora sus-
tancial del ratio de liquidez media de las empresas dedicadas a las acti-
vidades inmobiliarias (CNAE L), las financieras y de seguros (CNAE
K) y las del sector primario (CNAE A) con incrementos de 1,01, 0,63 y
0,62 puntos, respectivamente. Por su parte, la industria extractiva
(CNAE B) es la que menor variacion presentd entre periodos con un
incremento del ratio de liquidez de 0,08 puntos.

La solvencia empresarial, sin embargo, no se comport6 del mismo modo
y en la mayoria de sectores se redujo durante el COVID-19. Las activi-
dades econémicas mas afectadas en este sentido fueron también las que
mas redujeron la facturacion: las de hosteleria (CNAE 1), las artisticas y
de entretenimiento (CNAE R) y las de educacion (CNAE P). Pero, tam-
bién hay sectores que en 2020 incrementaron sus niveles de solvencia
media entre los que destacan el inmobiliario (CNAE L) con +1,24 pun-
tos respecto de 2019 y el de finanzas y seguros (CNAE K) con una me-
jora de 0,56 puntos.

Por su parte, el mayor incremento del endeudamiento se produjo en el
sector de la hosteleria (CNAE I), la educacion (CNAE P) y las activida-
des artisticas y de entretenimiento (CNAE R). Pero, sectores como el
inmobiliario (CNAE L) y el de finanzas y seguros (CNAE K) que, en



2019 se caracterizaron por ser los menos endeudados, también redujeron
en 2020 el ratio de endeudamiento.

Por ultimo, la importante caida de las ventas y, por consiguiente, los
ingresos, supuso un deterioro significativo de la rentabilidad economica
0 ROA de todos los sectores durante el periodo COVID-19. La excep-
cion es el sector de actividades financieras y de seguros (CNAE K) que
en 2020 mantuvo practicamente la misma rentabilidad econdmica del
ejercicio anterior. No obstante, pese al fuerte golpe econdmico que su-
puso la pandemia, la gran mayoria de sectores consiguidé mantener un
valor positivo para este ratio. Los sectores de las actividades de hostele-
ria (CNAE I) y de actividades artisticas, recreativas y de entretenimiento
(CNAE R) son los tinicos cuyo ROA se torn6 negativo en 2020. En 2019
las rentabilidades medias de ambos sectores eran superiores al 6,5% y
en 2020 se redujeron al -5,25% en el caso de la hosteleria y -1,51% en
las actividades artisticas y de entretenimiento.

5. DISCUSION

Los resultados han puesto de manifiesto amplias diferencias entre secto-
res, determinadas principalmente por los cambios en las pautas de con-
sumo que ocasionaron los cierres de la economia y las restricciones im-
puestas por las autoridades. De modo que, por lo que respecta a las ventas,
durante 2020, la contraccion de la demanda tuvo un impacto leve en el
sector primario, ya que la alimentacion continu6 siendo una necesidad; un
impacto moderado en el conjunto de actividades de comercio al por mayor
y por menor, pese al incremento sustancial del comercio electronico; y un
impacto grave en los sectores del entretenimiento y la hosteleria, fuerte-
mente perjudicados por las limitaciones a la interaccion social.

Pero, aunque la caida de las ventas supone una pérdida de ingresos que
puede conllevar una reduccion de la capacidad de las empresas para ha-
cer frente a sus pagos, lo cierto es que las empresas espafiolas, en una
situacion de incertidumbre y en prevision de futuras necesidades de
efectivo, se dedicaron durante 2020 a proveerse de liquidez, conseguida
en parte mediante la financiacion externa (Menéndez y Mulino, 2021).
En todos los sectores se produjo un incremento del ratio de liquidez, si



bien fue en muchos casos a costa de incurrir en mas endeudamiento y
perder solvencia. No en vano, aunque desde diferentes Administracio-
nes publicas se proporcionaron ayudas directas e indirectas (subvencio-
nes, exenciones fiscales, entre otras) a las empresas y, especialmente, a
las de los sectores mas perjudicados por la crisis del COVID-19, Ia fi-
nanciacion bancaria fue una solucion a las necesidades de liquidez de
las empresas durante 2020. Una solucion impulsada por los distintos go-
biernos (estatal y regionales) que establecieron diferentes medias de
apoyo a la financiacion de las empresas.

Por otra parte, en términos generales, la pandemia provoco que durante
2020 la rentabilidad econdémica de las empresas en todos los sectores de
actividad experimentara un drastico descenso respecto al ejercicio eco-
némico anterior. Pese a que, a excepcion de la hosteleria y las activida-
des artisticas, recreativas y de entretenimiento, en la mayoria de sectores
las empresas mantuvieran una rentabilidad positiva, la pérdida de ingre-
sos hizo que practicamente en todos se produjera un retroceso de este
ratio durante 2020 que fue especialmente acentuado en los sectores mas
perjudicados por el COVID-19.

6. CONCLUSIONES

En definitiva, la crisis econdmica provocada por la pandemia del CO-
VID-19 afectd a todos los sectores de la economia. Para evitar la propa-
gacion del virus, durante 2020, los gobiernos decretaron periodos de cie-
rres totales, restricciones a la movilidad de las personas y reducciones
de aforo de los establecimientos. Esta situacion, junto con la falta de
confianza del consumidor en la buena evolucion de la economia, generd
una contraccion significativa del consumo y, por ende, una reduccion
muy importante de la actividad de las empresas que afectd drasticamente
a su desempefio econdmico y financiero.

Sin embargo, el impacto economico del COVID-19 en Espana durante
2020 fue asimétrico y tuvo consecuencias especialmente graves en los
sectores de la hosteleria y las actividades artisticas y de entretenimiento,
poniéndolos en serias dificultades para afrontar los retos econdmicos de
la pandemia. En 2021, la economia espafiola mejor6 y el PIB



experimentd un crecimiento del 5,1%, tendencia que continué durante
los dos primeros trimestres de 2022, pese a los efectos sobre la economia
de la guerra de Ucrania. No obstante, sera muy interesante comprobar,
una vez se disponga de los estados financieros de las empresas de estos
dos tultimos ejercicios (2021 y 2022), si los sectores mas perjudicados
por la crisis del COVID-19 son también los mas beneficiados por la re-
cuperacion economica.
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CAPITULO 2

LA UNION EUROPEA Y LAS ORGANIZACIONES
INTERNACIONALES AMERICANAS FRENTE
A LA PANDEMIA COVID: PROPUESTAS Y AVANCES
JURIDICOS PARA LA GOBERNANZA
DE LA SALUD GLOBAL

MIGUEL ANGEL MARTIN LOPEZ
Profesor titular de la Universidad de Sevilla

1. PLANTEAMIENTO

Una persona tan lucida y conocedora de las relaciones internacionales
como Henry Kissinger has llegado a afirmar que la pandemia COVID
va a suponer una transformacion del orden mundial'. Quizas la afirma-
cién sea aventurada’ y todavia se desconozca si asi va a ser, aunque,
como se sefiala en una reciente investigacion de expertos latinoamerica-
nos, “hay buenas razones para suponer que los estragos ocasionados por
la pandemia de la COVID - 19 en la primera mitad del 2020, erosionan
de tal manera los cimientos del orden mundial imperante, estructurado
desde las postrimerias de la segunda guerra mundial, que desde ya se
articulan las condiciones de posibilidad para la emergencia de un nuevo

1 Algunas publicaciones estan ya surgiendo sobre el impacto del covid en la transformacion de
las relaciones internacionales. Puede verse, en el ambito latinoamericano, a ARBELAEZ-
CAMPILLO, D., VILLASMIL ESPINOZA, J. J.: “Escenarios prospectivos de un nuevo orden
internacional que se vislumbra luego de la pandemia covid-19", Telos: Revista de Estudios In-
terdisciplinarios en Ciencias Sociales, Vol. 22, N°. 3, 2020, pags. 494-508 o VIDAL DE LA
ROSA, G: “El orden mundial, los Estados y la pandemia”, Politica y cultura, N°. 56,

2021 (Ejemplar dedicado a: El orden mundial tras la crisis de 2020), pags. 9-3.

2 Asi lo dijo en una nota en The Wall Street Journal. Sus reflexiones incluso se han llegado a
tergiversar, indicandose en algunos medios que continuaba diciendo expresamente que "si,
mucha gente va a morir cuando se establezca el Nuevo Orden Mundial, pero sera un mundo
mucho mejor para los que sobrevivan", aunque esta Ultima parte no es cierta (véase
https://maldita.es/malditobulo/20210201/henry-kissinger-gente-morir-nuevo-orden-mundial-
mundo-mejor-sobrevivan/)



o renovado orden internacional con caracteristicas inciertas™. En todo
caso, lo que esta claro es que para que este nuevo orden vea la luz va a
ser necesaria la actuacion de las organizaciones internacionales. Estas
debieran ser esenciales para la modificacion de la estructura internacio-
nal, sobre todo reforzando la cooperacion y, al menos introduciendo
cambios que eviten las pandemias futuras y sus perniciosos efectos.
Como hemos visto y merced a la interdependencia mundial, estos se
propagan con celeridad llegando a cualquier rincon mundial. No parece,
hasta ahora, que las instituciones mundiales, representadas sobre todo
en las Naciones Unidas y su sistema, estén dando pasos actualmente en
firme para asumir cambios estructurales dirigidos a ese afrontamiento
mundial de los retos globales, en particular la salud global. Mas bien, lo
que podemos apreciar actualmente es un aumento de la influencia del
regionalismo en estos ambitos. Asi, podemos ver que ya se estan pre-
viendo acciones para asumir una mayor cooperacion. Lo vemos en las
respuestas de los programas de recuperacion tras el Covid y en otras
medidas de preparacion frente a las futuras nuevas pandemias que pue-
dan venir. En particular, esto lo viene haciendo la Union Europea y tam-
bién otras organizaciones internacionales de &mbito regional americano.
El propdsito de la presente investigacion es hacer un estudio comparativo
de esta labor en estos dos escenarios geograficos, con el fin sobre todo
de analizar las singularidades de cada caso y ver su alcance, impacto y
aplicabilidad como propuestas para una mejor gobernanza global.

2. LA RESPUESTA FRENTE A LA PANDEMIA COVID EN LA
UNION EUROPEA: LA NECESIDAD DE REFORZAR LOS
MECANISMOS DE COOPERACION E INTEGRACION

Bien es sabido que la pandemia Covid entr6 en Europa en los primeros
momentos de su expansion internacional, primordialmente a través de
Italia y Espafia, causando un numero alto de muertes y considerables
estragos en los sistemas sanitarios, los cuales tuvieron dificultades para
aprovisionarse de medios de proteccion individual (EPIS) y otros recur-
sos sanitarios inexistentes en sus mercados y sin posibilidades de

3 ARBELAEZ...op. cit., pag. 494



produccion interna inmediata. La situacion llegé incluso a poner entre
las cuerdas los mecanismos de cooperacion y de solidaridad dentro de
la propia Unién Europea. Todavia estan en la memoria las reticencias
alemanas y, sobre todo, holandesas a las peticiones de los paises del sur
para que se pusiera en marcha un programa ambicioso economico contra
el coronavirus. El primer ministro portugués lleg6 a calificar de repug-
nante las palabras del ministro holandés de finanzas Wopke Hoekstra
respecto de la incapacidad presupuestaria espafiola para hacer frente a la
pandemia*. En suma, se puso en entredicho la capacidad de la union y
se alabaron las fortalezas de los Estados mds autoritarios en particular
asiaticos para hacer frente a la crisis de la pandemia. Afortunadamente,
esta tendencia que eludia la cooperacion y sus beneficios cambio y se
consiguid un acuerdo esencial para facilitar una recuperacion conjunta
ante la crisis®, fundamentalmente el acuerdo de 21 de julio de 2020 por
el que el Consejo Europeo® dispuso un presupuesto general de 700.000
millones de euros para un programa extraordinario de recuperacion, que
se ha venido en llamar Next Generation UE y que esta dirigido sobre
todo a la transicion ecologica y digital asi como a apoyar las redes de
seguridad de trabajadores y empresas.

Aparte de esto, naturalmente, podemos encontrar una mayor actuacion
conjunta, como en materia de coordinacion de viajes dentro de la UE, el
certificado COVID digital que ha sido prorrogado hasta el 30 de junio
de 2023 o el enfoque comun para obtener vacunas contra el covid, de
relativo éxito ya que aunque la union no ha sido capaz de hacer una
vacuna propiamente europea, si ha sido la region que ha alcanzado una
mayor tasa de porcentaje de vacunacion en el ambito mundial. Toda esta
labor conjunta y los logros gracias a la actuacion unitaria se destacan en

4 https://elpais.com/economia/2020-03-27/repugnante-la-critica-portuguesa-contra-el-gobierno-
holandes-por-su-respuesta-a-la-crisis-del-coronavirus.html

5 Como vision general, puede verse sobre la actuacién de la Union Europea en la ain escasa
produccion sobre la tematica a GOMEZ MUNOZ, J. M.: “La accion de la Union Europea du-
rante la pandemia de SARS-COV-2", La Union Europea y la pandemia mundial, 2021, ed. Bo-
marzo, pags. 65-9.

¢ Puede consultarse el texto integro y demas en https://www.consilium.eu-
ropa.eu/es/press/press-releases/2020/07/21/european-council-conclusions-17-21-july-2020/
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la informacion expuesta en su pagina web’. Las disposiciones normati-
vas aprobadas también reflejan estos propdsitos. Podemos colegir que
una finalidad esencial es mantener firme un mensaje de unidad y de ac-
tuacion conjunta solidaria. Ciertamente, puede considerarse que una vez
pasado ese primer bache, la Union Europea esta consiguiendo este re-
sultado de unidad. A los efectos del presente trabajo, nuestro propdsito
mas importante es recalcar este fin en la proyeccion ad extra, viendo las
expresiones de solidaridad europea con sus socios internacionales. Ello
es constatable y lo demuestra también una de las expresiones mas utili-
zadas en tales actuaciones: “Equipo Europa”.

Los datos ofrecidos muestran que la Union Europea ha querido cumplir

un papel activo en este campo, desembolsando hasta el 31 de diciembre
de 2021 mas de 47.000 millones de euros en ayudas de emergencia, de
fortalecimiento de los sistemas sanitarios y de ayuda para paliar las con-
secuencias sociales y econdémicas de la pandemia. Se ha cubierto a mas
de ciento cuarenta paises socios, incluyendo la region de América Latina
y Caribe, la que mas nos interesa a efectos del presente trabajo. La Union
Europea afirma haber destinado 2500 millones de euros a la region. En
concreto, una prioridad esta en la provision de vacunas donde las insti-
tuciones europeas han tenido una destacada participacion en el meca-
nismo Covax de solidaridad internacional para conseguir la mas amplia
extension de dicha vacunacion por todo el planeta®. A través de él, por
ejemplo, se han donado mas de 700 millones de dosis en donacion a los
paises mas necesitados al respecto en especial Africa y Balcanes. Diver-
sos consejos europeos a lo largo del afio 2021 y otros del Consejo de la
Union Europea sobre asuntos generales han ido dandole forma a ello.

La eleccion de la expresion “equipo Europa” antes indicada tiene una
intencion clara. Quiere mostrar la labor de todas sus instituciones junto
a la de cada Estado miembro en particular mostrando la unidad; es muy

7 Véase https://www.consilium.europa.eu/es/policies/coronavirus/10-things-against-covid-19/

8 Seguin la OMS, “COVAX esté codirigido por la Alianza Gavi para las Vacunas (Gavi), la Coali-
cion para la Promocion de Innovaciones en pro de la Preparacion ante Epidemias (CEPI) y la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS). Su objetivo es acelerar el desarrollo y la fabricacion
de vacunas contra la COVID-19 y garantizar un acceso justo y equitativo a ellas para todos los
paises del mundo” (https://www.who.int/es/initiatives/act-accelerator/covax).



simbolico y da a entender la creacion de sinergias y un resultado mayor
que el de la mera suma de sus partes. La Union Europea ha querido se-
guir con su papel tradicional de actor clave en la cooperacion al desa-
rrollo internacional.

En conclusion, cabe indicar que, pese a ciertas reticencias iniciales, la
pandemia covid ha desvelado la importancia de la unidad y actuacion
conjunta. La divisa” juntos somos mas” ha sido repetida y tomada como
revulsivo para la Union Europea. Los fondos econémicos post-pande-
mia puestos en ejecucion para facilitar la recuperacion, dirigidos a unos
objetivos de transicion ecoldgica y digital, van con el proposito de re-
forzar dicha idea de unidad, al igual que la proyeccion internacional que
se ha querido fuertemente impulsar como manifestacion de la solidari-
dad europea.

3. AVANCES EN EL DISENO DE UNA ESTRATEGIA DE LA
UNION EUROPEA DE CAMBIO ESTRUCTURAL FRENTE A
LAS PANDEMIAS Y AL RETO DE LA SALUD GLOBAL

El éxito de la Union Europea en su actuacion post-pandemia vendra
dado, sobre todo, por la capacidad que tenga para transformar estructu-
ralmente las reglas de juego institucionales. Se tratard de ver si ha me-
jorado las capacidades de respuesta ante futuros riesgos pandémicos, ya
que, ciertamente, no es descartable que una situacion como la vivida
pueda volver a ocurrir. En este sentido, es esencial reforzar la capacidad
de alerta temprana, la prevencion o la rapidez de actuacion, entre otras,
con mecanismos eficaces y eficientes.

Hasta la fecha, podemos constatar que la Union Europea esta tomando
medidas con dicha vision estratégica. Fundamentalmente, ello se en-
cuentra expuesto en la Comunicacion’ que, recientemente, el pasado 30
de noviembre de 2022, la Comision Europea ha presentado al Parla-
mento, Consejo, Consejo Econdomico y Social y Comité de la Regiones.

 COM(2022) 675, Final Communication from the Commission to the European Parliament, the
Council, the European economic and Social committee and the committee of the regions EU
global health strategy better health for all in a changing world, Brussels, 30.11.2022
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Esta dedicada expresamente a la estrategia global de salud y lleva por
subtitulo “better health for all in a changing world”. En el documento
estan explicitadas las prioridades fundamentales, los principios guia
(guiding principles) y las lineas de accién fundamentales para conseguir
la estrategia.

Ahora bien, como punto de partida, hay que tener en cuenta que una
estrategia de este corte no es nueva y que ya hay antecedentes en la
Unién Europea de abordaje de estas cuestiones. Ahi estuvo la crisis lla-
mada de las “vacas locas” de finales de los afios noventa y principios de
siglo, siendo la que propici6 la adopcion de la legislacion europea sobre
inseguridad alimentaria (food safety) de los alimentos de considerable
eficacia aunque insuficiente ante pandemias como la presente. Bien
puede decirse que aqui en Europa no hubiera surgido una enfermedad
zoonotica, como este covid, nacido en un mercado alimentario de la ciu-
dad de Wuhan. Cabe también recordar que en 2014 tuvo lugar la epide-
mia de ébola, de considerable preocupacion internacional y calificada
por parte de la OMS como emergencia de salud publica de importancia
internacional'® y que motivo la realizacién por parte del Parlamento Eu-
ropeo de un informe con propuestas de refuerzo de los sistemas sanita-
rios. Como anécdota es interesante destacar que el €bola no ha desapa-
recido, estando vigente actualmente, en diciembre de 2022, un fuerte
brote en Uganda que ha obligado al cierre de las escuelas en dicho pais''.
Con todo, esta bien recordar también que el tratado de funcionamiento
de la Union Europea ya habia previsto un articulo 168 dedicado a la
salud y que ya en el afio 1998 se aprobo6 una Decision sobre las amenazas
transfronterizas graves para la salud (2119/98/CE) que fue seguida de
otra del afio 2013 (082/2013/UE), que derogaba a la anterior'2.

10 En el seno de la Unién Europea, ello motivé un informe del Parlamente Europeo que bus-
caba reforzar los sistemas sanitarios. Informe - A8-0281/2015, Parlamento Europeo, In-
forme sobre la crisis del virus del Ebola: lecciones a largo plazo y maneras de reforzar los sis-
temas sanitarios de los paises en desarrollo para prevenir futuras crisis.

' https://elpais.com/sociedad/2022-11-10/uganda-decide-cerrar-sus-escuelas-por-un-brote-de-
ebola-que-ya-ha-provocado-53-muertos.html

12 Una obra de referencia sobre la atencion de la Salud por parte de la Union Europea en
MOSSIALOS, M.: Health systems governance in Europe: the role of European Union law and
policy, Cambridge University Press, 2010.



Evidentemente, la situacion que ha mostrado esta pandemia de covid es
diferente y sobrepasa lo visto hasta ahora. Asi, actualmente, con la men-
cionada nueva estrategia se da una alianza mayor y mas incisiva. Cons-
tata que hay una masiva agenda sin cumplirse y sin atender a la Salud
Global, cuya atencion debe centrarse en tres grandes prioridades como
son proveer de mejor salud y bienestar al pueblo a lo largo de de toda la
vida, fortalecer los sistemas y sanitarios, incorporando la cobertura sa-
nitaria universal y, por ultimo, combatir la amenaza de nuevas pande-
mias aplicando el “One Health Approach” que, como es conocido, es la
estrategia propugnada primordialmente por la OMS. Cada una de estas
tres grandes prioridades cuenta con sus propios principios. Asi, en ge-
neral, los principales son la mayor atencion a la atencidon primaria, la
digitalizacion, las nuevas tecnologias, las contramedidas, la mejora de
los trabajadores de salud, la prevencion y deteccion temprana, el im-
pulso de un mecanismo global permanente de acceso a vacunas, la con-
clusion de un tratado de pandemias, la vigilancia para detectar patogenos
o la lucha contra la resistencia a los antibioticos. Por ultimo, la estrategia
atiende también a la gobernanza global tanto en el aspecto interno como
en el internacional

En este ultimo aspecto se quiere fortalecer a la OMS y a otros aliados
estratégicos en las diferentes regiones. Por ejemplo, en el caso concreto
de América Latina y el Caribe se cita expresamente el plan de auto au-
tosuficiencia en materia de salud de la Comunidad de Estados latinoa-
mericanos y del Caribe aprobado en septiembre de 2021 y a la organi-
zacion Panamericana de la salud. Por lo que respecta al aspecto interno
se da importancia a la necesidad de incluir a la Salud Global en otras
politicas de la union. Se tiene bien claro que esta impacta, cuanto menos,
en el clima, el medio ambiente, la energia, la nutricion, la seguridad ali-
mentaria, la proteccion social, la demografia, la educacion, la politica
industrial y la comercial, la politica exterior y de seguridad etc. En todos
estos campos puede tener efectos negativos las cuestiones de salud glo-
bal. En consecuencia, hay que seguir la frase o divisa de conclusion que
lo expresa de manera bien elocuente: “Health in all Policies”.

Yendo a las acciones concretas por parte de la Unién Europea, es del
mayor interés analizar la regulacion sobre amenazas transfronterizas de



salud. Ya en 2013 esta norma cre6 un comité de seguridad sanitaria y
reconocia que, aunque los Estados miembros tengan la responsabilidad
de gestionar las crisis de salud publica a nivel nacional, las medidas que
adopten no pueden dafiar los intereses de otros Estados miembros, lo
que ocurre si son incoherentes entre si o se basan en evaluaciones de
riesgo diferentes. Dicha regulacion establecia normas sobre vigilancia
epidemiologica y de seguimiento de tales amenazas transfronterizas, in-
cluso la alerta precoz. Ahora bien, a la luz de la actual pandemia covid,
se ha visto insuficiente siendo necesario estrechar la cooperacion entre
los Estados y asi se reviso en el afio 2020 y ahora, recientemente, este
23 de noviembre de 2022, se ha adoptado el nuevo reglamento en el que
se profundiza en esta labor'>. Es curioso que el vicepresidente y ministro
de sanidad de la republica Checa, el sefior Palec, en el momento de esta
ultima adopciodn, dijera que las amenazas para la salud transfronterizas
son una nueva realidad. Ya estaba la problematica presente, aunque lo
cierto es que ya van a estar presentes en el primer plano de nuestra

13 Reglamento (UE) 2022/2371 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de noviembre

de 2022 sobre las amenazas transfronterizas graves para la salud y por el que se deroga la
Decision n.° 1082/2013/UE. Como se indica en su exposicion de motivos expresamente, “a la
luz de la experiencia adquirida durante la pandemia actual de COVID-19 y con el fin de facilitar
una adecuada preparacion y respuesta en toda la Unidn ante todas las amenazas transfronte-
rizas para la salud, el marco juridico para la vigilancia epidemioldgica, el seguimiento, la alerta
precoz y la lucha contra las amenazas transfronterizas graves para la salud, incluidas las ame-
nazas relacionadas con las zoonosis, segun lo dispuesto en la Decisién n.o 1082/2013/UE,
debe ampliarse en lo que respecta a los requisitos de informacién y andlisis adicionales relati-
vos a los indicadores de los sistemas sanitarios, y en lo que respecta a la cooperacion entre
los Estados miembros y los 6rganos y organismos de la Union, en particular el Centro Europeo
para la Prevencion y el Control de las Enfermedades (ECDC), la Agencia Europea de Medica-
mentos (EMA) y las organizaciones internacionales, en especial la Organizacion Mundial de la
Salud (OMS), teniendo en cuenta al mismo tiempo la carga a la que se enfrentan las autorida-
des nacionales competentes en funcién de la situacion real de salud publica. Ademas, a fin de
garantizar una respuesta eficaz de la Union ante las nuevas amenazas transfronterizas para la
salud, el marco juridico para luchar contra las amenazas transfronterizas graves para la salud
debe posibilitar que se adopten de inmediato definiciones de casos para la vigilancia de las
nuevas amenazas y disponer la creacion de una red de laboratorios de referencia de la UE y
una red de apoyo al seguimiento de los brotes de enfermedades que conciernan a sustancias
de origen humano. La capacidad de rastreo de contactos debe reforzarse mediante la creacién
de un sistema automatizado que utilice tecnologias modernas y respete al mismo tiempo la le-
gislacion de la Union en materia de proteccion de datos, como el Reglamento (UE) 2016/679
del Parlamento Europeo y del Consejo”.



realidad. Esta revision normativa trae medidas mas efectivas y es mucho
mas completo y prolijo.

En esencia, esta nueva norma da mas protagonismo al Comité de Segu-
ridad Sanitaria, 6rgano con el encargo de facilitar la accion coordinada
entre la Comision y los Estados. Se encarga también de la comunicacion
de riesgos y crisis y sobre vigilancia de la respuesta de los Estados, pu-
diendo en este ultimo caso adoptar dictamenes y orientaciones. La ante-
rior regulacion no contemplaba esta capacidad normativa. Se incluyen
también reglas para los planes nacionales de preparacion y de respuesta.
Deben ser informados conforme al articulo siete, sometidos a evaluacion
de acuerdo con el articulo ocho. Se crean también laboratorios de refe-
rencia para vigilancia y una red para la sustancias de origen humano, a
fin de supervisar los brotes de enfermedades de esta naturaleza. Igual-
mente, se refuerza la alerta temprana y la coordinaciéon con recomenda-
ciones sobre medidas temporales de salud publica (articulo 22) y sobre
la declaracion de emergencia publica a escala de la union dotada con
mayores efectos juridicos (articulo 25).

Ademas, aparte del reglamento, se ha creado una Autoridad Europea de
preparacion y respuesta ante emergencias sanitarias, conocida con el
acronimo HERA!'Y. La misma se ha puesto en marcha oficialmente el
pasado 16 de septiembre de 2021 y se le ha dotado de competencia para
recopilar informacion y actuar directamente. Es un pilar clave de la
Unidon Europea en salud reforzada y va a encargarse de desarrollar, pro-
ducir y distribuir vacunas y otras contramedidas médicas'®. Tiene una
dotacion presupuestaria de seis billones de euros para el periodo
2022/2027 y, como ha indicado la vicepresidenta Margarita Schanas,
“has a clear vision: ensury the availability, access and distribution of
medical countermeasures”. Su creacién es una leccion aprendida de la
crisis, lo que es positivo, aunque deben seguir previéndose mas medidas

14 Sobre esta autoridad véase https://ec.europa.eu/commission/presscorner/de-
taillenfip_21_4672

15 Es muy interesante también el reciente Reglamento (UE) 2022/2372 del Consejo de

24 de octubre de 2022 relativo a un marco de medidas para garantizar el suministro de contra-
medidas médicas pertinentes para la crisis en caso de emergencia de salud publica a escala
de la Union.



ante los riesgos desconocidos que va creando este marco internacional
actual de tanta incertidumbre.

4. LA ACCION DE LAS ORGANIZACIONES
INTERNACIONALES AMERICANAS FRENTE AL COVID 19:
PUESTA EN PRACTICA DE LOS MECANISMOS EXISTENTES
EN LA REGION Y RECLAMO DE LA APLICACION DE LOS
DERECHOS HUMANOS

La pandemia covid ha causado fuertes estragos en la region americana,
contandose actualmente con mas de ciento ochenta y cuatro millones de
infecciones y casi tres millones de muertes directas'®. El azote ha sido
igualmente grave en sus sectores econémicos y sociales con duros mo-
mentos en algunos paises donde la respuesta de sus servicios de salud
era insuficiente e inadecuada.

Las instituciones internacionales regionales fueron también llamadas a
actuar. En este sentido hay que destacar la labor de la Organizacion Pan-
americana de la Salud, que es una organizacion internacional pionera y
que est4 actualmente cumpliendo sus ciento veinte de afios de historia'’,
lo que muestra la importancia de una trayectoria de atencioén que ha brin-

dado a la salud en el ambito continental americano.

Ya sabemos que, por lo general, hay criticas a la actuacion de la coope-
racion internacional y, en particular a la Organizacion mundial de la

16 Las estadisticas y otros datos pueden verse en https://www.paho.org/es/temas/coro-
navirus. En esta pagina web de la organizacion panamericana de la salud puede obtenerse
informacién concreta de la actuacion de la organizacién durante la pandemia.

7 Ha sido el pasado 2 de diciembre de 2022. Como indica su pagina web, el 2 de diciembre
de 1902, 11 paises se reunieron en la Primera Convencidn Sanitaria Internacional de las Re-
publicas Americanas y fundaron la Oficina Sanitaria Internacional. Su objetivo era hacer frente
a la propagacion de la fiebre amarilla a través de las fronteras en una época de rapida expan-
sion del transporte maritimo. Desde entonces, la OPS ha trabajado incansablemente para
combatir las enfermedades, prolongar la vida y promover la salud fisica y mental de todos los
habitantes de las Américas, sin dejar a nadie atras (https://www.paho.org/es/noticias/1-12-
2022-ops-celebra-120-anos-promoviendo-salud-americas). Sobre la historia de esta organiza-
cion puede verse también en CUETO, M.: “El valor de la salud: Historia de la Organizacién
Panamericana de la Salud”, Historia, N° 38, Vol. 1, 2005, pags. 177-181.



salud (OMS)'8, sobre todo en los primeros momentos de surgimiento de
la pandemia. Por parte de la organizacion panamericana, por el contra-
rio, se ha querido resaltar que su actuacion fue inmediata y proactiva
desde un primer momento, activando desde el 17 de enero de 2020 una
respuesta de alcance institucional, ello fue tres dias antes de confirmarse
el primer caso en la region, dado concretamente en EEUU. Tras ello, la
propagacion en la region fue fulminante, llegandose a considerarse que
en el mes de junio ya era América el epicentro mundial de la pandemia.
En dicho mes se tenian en la region mas de cuarenta y cinco por ciento
de las muertes mundiales producidas por el covid.

Diferentes informes producidos por la referida organizacion han ido
dando cuenta de la actuacion en materia médica que, a reserva, natural-
mente, de una evaluacion de efectividad, si permiten, al menos, recono-
cer su amplia actividad y preocupacion. Asi, lleva, hasta la actualidad, un
seguimiento concreto de la situacion epidemiolédgica del covid, con in-
formes de situacion. Particip6 desde un primer momento en misiones téc-
nicas de analisis, apoyo la creacion de equipos médicos de emergencia,
llevo a cabo cursos y formaciones on line sobre la temdtica y cred en
2020 dos redes, una primera de laboratorios de referencia y otra segunda
de vigilancia genémica para mejorar los datos deteccion, entre otras mul-
tiples acciones concretas. En particular, hay que destacar su labor en ma-
teria de vacunacion, dando colaboracion en el marco de la iniciativa in-
ternacional Covax. En general, la labor de esta organizacion en materia
de vacunacién ha sido tradicional e histéricamente destacada, contando
desde hace mas de cuarenta afios con un fondo rotatorio de acceso a va-
cunas, lo que, por ejemplo, permitio, en su momento, que América fuera
la primera region del mundo en eliminar la rubeola y en ser declarada

'8 Primordialmente ha sido el grupo de expertos que emiti6 el llamado informe Lancet (nombre
de la prestigiosa revista cientifica) que estimaba que la organizacion mundial actué con dema-
siada cautela y lentitud en varios asuntos importantes. El presidente de esta comision, Jeffrey
Sachs, ademas afirmaba expresamente que “Es el momento de emprender una accién colec-
tiva que promueva la salud publica y el desarrollo sostenible para poner fin a la pandemia, que
aborde las desigualdades sanitarias mundiales, que proteja al mundo contra futuras pande-
mias, que identifique los origenes de esta pandemia y que fomente la resiliencia de las comu-
nidades de todo el mundo” (https://www.huffingtonpost.es/entry/the-lancet-carga-contra-ges-
tion-pandemia-fallos-globales-causaron-millones-muertes-evita-
bles_es_63228960e4b0eac9f4de1828)



zona libre de poliomelitis. La actuacion en estos momentos de pandemia
de covid ha seguido esa misma senda, supervisando la logistica de adqui-
sicion, facilitando el aludido mecanismo Covax y asegurando el suminis-
tro en una region de casi dos mil millones de personas.

Saliendo de la cuestion estricta de salud y yendo al abordaje de otros
impactos de la pandemia, como los politicos, sociales y economicos, es
necesario acudir a la labor de otras organizaciones internacionales re-
gionales. En este sentido, hay que analizar la accion de la Organizacion
de Estados Americanos (OEA)".

En esencia, el foco de atencion principal de esta ha sido evitar que la
pandemia covid supusiera un dafio irreparable a la democracia y los de-
rechos humanos de la region, intentando conseguir ser guia de la accion
sobre la base de estos principios, tanto en la primera fase de accion in-
mediata como en la de recuperacion posterior. Cabe mencionar en esta
linea de trabajo la publicacion de una guia de accion politica para en-
frentar a pandemia de acuerdo con los principios democraticos’. El pro-
pio secretario general, el sr. Luis Almagro, destacaba al respecto que era
necesario en esta respuesta mantener el espiritu de la carta democratica
interamericana, con pleno respeto de la solucion pacifica de los conflic-
tos con el ejercicio no arbitrario de la autoridad?!. En esta guia se resalta
la necesidad de fortalecer la institucionalidad democratica, la proteccion
de los grupos vulnerables y la inclusion de una perspectiva transversal
de derechos humanos y de género, eliminando las barreras que no hagas
posible estos.

19 De manera general, sus recomendaciones estan recogidas en la resolucion del consejo per-
manente 2280/20.

20 E| titulo completo es Carta Democratica Interamericana: Guia de accion politica para enfren-
tar la pandemia del COVID-19 publicada en mayo de 2020 y realizada por la Secretaria para el
fortalecimiento de la democracia y el Departamento de sustentabilidad democratica y misiones
especiales. Puede encontrarse integramente en internet en: https://www.oas.org/docu-
ments/spa/press/La-CDI-Guia-de-accion-politica-para-la-pandemia-5.28.pdf

2 https://www.oas.org/es/centro_noticias/comunicado_prensa.asp?sCodigo=C-
057/20. Seguia diciendo el secretario general que “las amenazas a nuestros sistemas demo-
craticos se manifiestan hoy en forma de crisis sanitarias, de escasez de servicios, de pérdida
masiva de empleos, de deterioro de la capacidad productiva y de afectaciones a la cohesion
social”.



El protagonismo y la necesaria atencion a los derechos humanos como
orientacion en el obrar estatal durante la pandemia también ha sido
reivindicando profusamente por la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos, institucion que, como es conocido, se encuentra ligado
a la citada OEA?2. Asi, en esta labor, es destacable la realizacion de va-
rias guias practicas concretas de trabajo, como la relativa a acceso a la
educacion o la realizada sobre estandares de respeto al duelo, ritos fune-
rarios y homenajes. Del mismo modo, se encuentran directrices dirigidas
a los Estados, entre las que podemos sefalar la contenida en su resolu-
cion 4/20 de 27 de julio de 2020 sobre directrices interamericanas sobre
derechos humanos de las personas con covid?.

Ademas, hizo un considerable nimero de llamamientos, advertencias o
similar, algunos con caracter urgente, poniendo la atencion en los dere-
chos humanos de algunos colectivos concretos, cuya posicion se encon-
traba, a causa de la pandemia, en situacion precaria o vulnerable. Este
es el caso, por ejemplo, de las personas mayores de edad, de los pueblos
indigenas, pueblos amazonicos, personas LGBT, personas en situacion
de pobreza, afrodescendientes, migrantes, nifios o adolescentes. Hay asi-
mismo otras referidas a situaciones concretas referentes a algunos paises
en particular, como es el caso de los retornados en Nicaragua y Vene-
zuela, las personas privadas de libertad en Brasil o los migrantes de
EEUU. Otras son sobre indicaciones generales de politicas, como las
dedicadas al acceso a internet, proteccion de medioambiente durante la

22 Como ella misma se define “es un dérgano principal y auténomo de la Organizacion de los
Estados Americanos (OEA), cuyo mandato surge de la Carta de la OEA y de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. La Comision Interamericana tiene el mandato de pro-
mover la observancia y la defensa de los derechos humanos en la regién y actlia como érgano
consultivo de la OEA en la materia. La CIDH esta integrada por siete miembros independientes
que son elegidos por la Asamblea General de la OEA a titulo personal, y no representan sus
paises de origen o residencia”.

23 La informacion sobre todas las llamadas, disposiciones y guias emitidas por la Comision In-
teramericana con motivo de la pandemia pueden verse en la siguiente pagina web, dedicada
expresamente a ello: https://www.oas.org/es/CIDH/jsForm/?File=/es/cidh/sacroi_covid19/de-
fault.asp
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pandemia, lucha contra la corrupcion y vigencia de la democracia, entre
otras multiples®*.

Por otra parte, es muy destacable también la labor de otros organismos
dentro de la OEA como es el caso de la Comision Interamericana de
Mujeres, que también ha producido una amplia serie de materiales con
recomendaciones para favorecer el papel de las mujeres durante este pe-
riodo?®, incluyendo herramientas contra los efectos negativos de la pan-
demia en ellas®.

Hay que afirmar, en conclusion a toda esta labor de la mencionada OEA,
que ha demostrado estar altamente preocupada por los graves efectos del
covid, intentando ejercer al maximo su influencia entre sus miembros a
fin de que los principios democraticos y los derechos humanos estén en
la corriente principal, mainstreaming, de la accion de los Estados.

Ahora bien, no se ha tratado de una accioén operativa con intervencion
ejecutiva. A estos fines, ha tenido mayor protagonismo en el continente
otra organizacion internacional, concretamente la Comunidad de Estados
latinoamericanos y caribefios (CELAC). Precisamente, esta organizacion
mantuvo una cumbre de alto nivel en 2011 centrada en la recuperacion
economica de la region, haciendo propositos de busqueda de fondos ante
las agencias y organismos financieros internacionales (en particular, el
FMI) y compromisos de financiamiento propios para tal labor, llegando
a aprobar un plan de autosuficiencia sanitaria que habia sido presentado

2 Hasta ahora una de las escasas investigaciones juridicas realizadas sobre la labor y promo-
cion de los derechos humanos y el efecto del covid en la region es la siguiente: PEREZ
FUENTES, G.: “Pandemia y derecho a la vida y la salud en América y México.
Reflexiones a partir de la resolucion 1/2020 de la OEA”. Actualidad Juridica Ibe-
roamericana, n°. extra 12, 2, 2020 (ejemplar dedicado a: la experiencia juridica latina en
tiempos de coronavirus, reflexiones de urgencia), pags. 126-135

25 Puede verse en https://www.oas.org/es/cim/COVID-19.asp

26 Al respecto es interesante la publicacion del Inter-American Commission of Women: COVID-
19 en la vida de las mujeres: hacia un nuevo pacto de género (OAS. Documentos oficiales;
OEA/Ser.L/11.6.29). El analisis con perspectiva de género es amplio y se dan amplios datos.
Por ejemplo, “en la region, la mitad del personal médico y méas del 80% del personal de enfer-
meria son mujeres, el porcentaje mas alto del mundo43, son una minoria en los cargos de de-
cision y enfrentan una brecha salarial de 28%”.



y elaborado por la CEPAL de Naciones Unidas®’. Sobre la base de todo
ello, ha estado coordinando la compra regional de vacunas, la implemen-
tacion de una plataforma regional de ensayos clinicos y otras actuaciones.
Incluso algunas voces en la referencia cumbre manifestaron criticas a la
OEA vy la necesidad de dar més peso a esta organizacion.

La relevancia alcanzada en estos momentos por esta organizacion ha
quedado también demostrada por el hecho de ser escogida por la Union
Europea como partner preferencial para el didlogo diplomatico y geo-
estratégico entre ambas regiones. En este sentido, se han realizado varias
reuniones, como la celebrada virtualmente en diciembre de 2021?% y otra
ministerial en Buenos Aires a finales de octubre de 2022%. En la pri-
mera, la Unién Europea asumi6 el compromiso de aportar a la misma
mas de tres mil millones de euros para asistencia sanitaria, incluyendo
aparte la dotacion de mas de ciento treinta millones de euros a vacunas
a través del mencionado mecanismo Covax. La presidenta Ursula Van
der Leyden habl6 de una estrategia de pasarela mundial que empezaba
a andar entre ambas regiones’". Es cierto, no obstante, que esta estrategia

27 “El documento Lineamientos y propuestas para un plan de autosuficiencia sanitaria para
América Latina y el Caribe tiene un caracter estratégico y en él se definen lineas de accion
para fortalecer las capacidades de produccion y distribucion de vacunas y medicamentos en la
region. El documento ha sido elaborado por la Comision Econémica para América Latina y el
Caribe (CEPAL) a solicitud del Gobierno de México en ejercicio de la Presidencia pro tempore
de la Comunidad de Estados Latinoamericanos y Caribefios (CELAC)", segun se indica en la
web. La publicacion completa de este documento puede descargarse en https://repositorio.ce-
pal.org/handle/11362/47252

28 https://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2021/12/02/eu-latin-america-carib-
bean-leaders-meeting-joining-forces-for-a-sustainable-post-covid-recovery/

Phttps:/lwww.exteriores.gob.es/es/Comunicacion/Noticias/Paginas/Noticias/20221031_MINIS-
TERIO06.aspx

30 Sus palabras textuales fueron las siguientes: «Nuestras regiones han establecido una aso-
ciacion vital. Compartimos cultura y valores, somos partidarios del multilateralismo y estamos
conectados por el comercio y la inversién. Partiendo de estos vinculos, la UE esta preparada
para colaborar con América Latina y el Caribe con miras a una recuperacion sostenible, digital
y socialmente integradora. La estrategia «Pasarela mundial», que acaba de iniciar su anda-
dura, puede impulsar esta colaboracion. Constituye un modelo de como puede establecer Eu-
ropa conexiones mas resilientes con sus socios en todo el mundo. Durante la pandemia de
COVID-19, la UE y sus Estados miembros han demostrado su solidaridad. Hemos ayudado a
paises de la region enviando vacunas para atender a necesidades sanitarias urgentes y apor-
tando financiacién para afrontar las consecuencias socioecondmicas de la pandemia, en
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no ha llegado a la fecha a darse de una manera completa y acabada. Se
destaca en general que hay una complementariedad entre ambas organi-
zaciones tan robusta que podria dar lugar a una alianza diplomatica in-
fluyente y transformadora. Ello puede ser estratégico, precisamente en
estos momentos en los que el centro de las relaciones internacionales
esta girandose al mar de China. Bien se dice hoy dia que el centro del
mapamundi va a dejar de estar en el atlantico para pasar alla. Ello se
reflejard en la cartografia y dejarad a Europa y buena parte de América
marginal u orillada, al menos simbolicamente.

Es interesante poner de manifiesto que el peso conjunto que la suma de
ambas organizaciones supone en las relaciones internacionales no es
desdenable. En total, constituyen un tercio de la poblacioén de todos los
miembros de las Naciones Unidas y alcanzan el veinticinco del producto
interior bruto (PIB)*!. Podria ser util la unién estratégica entre ambas
organizaciones para la adopcion de un tratado sobre pandemias, pro-
puesta ya en curso y que cuenta con el patrocinio de la Union Europea.
La alianza podria tener miras mas amplias, llegando a revisar las reglas
de gobernanza mundiales, en particular parar reforzar las instituciones y
reglas tocantes a la salud global mundial.

6. DEBATE ESTRATEGICO PARA EL CAMBIO
ESTRUCTURAL EN LA ORGANIZACION DE ESTADOS
AMERICANOS (OEA)

En la creacion de una vision estratégica post covid en el marco de las
organizaciones internacionales americanas hay que volver a prestar
atencion nuevamente a la OEA, la cual ha abierto un foro de consultas
dedicado a hacer aportaciones en este sentido®2. El mismo incluye la
elaboracion de politicas publicas, investigaciones y estudios

particular entre los grupos mas vulnerables. Ahora tenemos que trabajar juntos para dar una
respuesta a largo plazo a la crisis»

31 Véase LOPEZ, J.: La Unién europea y América latina; por una alianza estratégica en el
mundo post-covid-19, Analisis Carolina 2/2021. Disponible en linea en https://www.fundacion-
carolina.es/wp-content/uploads/2021/01/AC-02.-2021.pdf

32 \Véase https://www.oas.org/ext/es/principal/covid-19/inicio/quienes-somos



académicos, asi como la preparacion de iniciativas propias. Los propo-
sitos de prospectiva y cambio estructural son explicitados por la propia
organizacion. Sus palabras lo dejan claro: “en la Secretaria General de
la OEA queremos empezar a pensar desde ya en el mundo que vendra.
Podemos usar eficientemente este tiempo de crisis para pensar, idear,
debatir y tomar decisiones sobre un nuevo contrato social basado en la
equidad, la justicia y la inclusion econdémica y social de toda la pobla-
cion”,

La organizacion ha establecido cuatro grandes lineas de trabajo en las
que ha de incardinarse este trabajo de estrategia post-covid. En concreto,
se trata de abordar la democracia, el desarrollo integral, los derechos
humanos y la seguridad multidimensional. Podemos apreciar que es un
mecanismo participativo, generador de nuevas ideas y que podria tener
considerable impacto, asi como propiciar la apertura de vias prospecti-
vas, de adelantarse al futuro. Hay, sin duda, ya propuestas de interés,
como por ejemplo, la creacion de un sistema interamericano de modela-
miento y simulacion de sistemas de emergencia®*. Es importante, con
todo, que las ideas pasen a la realidad y a la accion. En este sentido, la

33 Sigue diciendo la informacion explicativa de la organizacion sobre este portal y foro creado
que “para ello, la Secretaria General de la OEA ha creado este Portal, “Mas derechos mas alla
de la pandemia: Portal OEA para Consultas, Foros y Repositorio”. Con esta herramienta, abri-
mos el debate a los pueblos de las Américas: ;qué debemos hacer como paises y como so-
ciedades para aportar a la construccion del futuro que vendra? Cualquier persona interesada
puede proponer ideas y opinar sobre las ideas que otras personas propongan. La Secretaria
General de la OEA nutrira el debate con contribuciones de expertos y expertas internacionales.
El proposito final es que las mejores ideas y propuestas se conviertan en proyectos concretos.
La Secretaria General de la OEA podra transformar algunas de las propuestas en proyectos a
ser implementados en la region; en otros casos podra dar asistencia técnica a los Estados
Miembros que muestren interés en implementarlas; tal vez otros organismos regionales e inter-
nacionales tomen algunas de estas ideas y la Secretaria General de la OEA estara dispuesta a
trabajar de manera colaborativa con ellos en llevarlas a la realidad. Este Portal pretende ser un
espacio participativo y democratico donde todos y todas tengan oportunidad de expresar sus
ideas sobre como podemos moldear el mundo post-COVID-19 para que mas personas acce-
dan a mas derechos mas alla de la pandemia. Todas las personas participantes del debate de-
beran aceptar las reglas contenidas en el Protocolo de Participacion, para garantizar que la
conversacion se base en el respeto mutuo, en la colaboracion, y en la prohibicién de uso de
insultos o ataques personales (https://www.oas.org/ext/es/principal/covid-19/inicio/quienes-so-
mos).

34 Sobre las iniciativas esbozadas por la OEA puede verse https://www.oas.org/ext/es/princi-
pal/covid-19/Repositorio/category/iniciativas-oea.



OEA también debe mejorar su capacidad de toma de decisiones colecti-
vas eficaces y efectivas, siendo todavia una organizacion internacional
de corte clasico, sin elementos de integracion.

7. CONCLUSIONES

El regionalismo ha salido reforzado tras la pandemia covid y se ve como
la forma de afrontamiento mas eficaz frente a los problemas que ha ge-
nerado. Estos han requerido profundizar la cooperacion de los Estados
y, en este nivel regional, es donde se ha n podido ver mayores avances.
Es necesario, con todo, conseguir una mayor gobernanza global. En par-
ticular, los retos de la salud global deben estar en lo mas alto de esta
agenda internacional y son necesarias medidas e impulsos que empujen
a ello. Los regionalismos pueden cumplir esta funcion y, de hecho, son
la opcion mas factible al respecto. La Union Europea, en este campo, ha
venido cumpliendo un papel destacable, prestando atencion en su accion
durante la pandemia y ahora en los momentos posteriores a la coopera-
cion internacional con sus socios o partners para atender las necesidades
humanitarias y de emergencia, apoyando, entre otros los mecanismos de
extension de las vacunas, como el denominado Covax. Esta siendo ac-
tiva también en la propuesta de conclusion de un tratado multilateral
general frente a las pandemias. Ahora bien, igualmente importante es
tomar en consideracion los avances que esta haciendo en su interior la
Unién Europea para cambiar la forma de enfrentarse a las nuevas pan-
demias y asumir el reto de la salud global. Ello requiere cambios estruc-
turales, aun no concluidos, aunque algunos estan en preparacion, con
cambios normativos como los nuevos reglamentos sobre contramedidas
médicas y frente a las amenazas trasnacionales graves. Esta labor puede
ser proyectada internacionalmente para una mayor extension e impacto,
contribuyendo asi a la gobernanza de la salud global. En este sentido, es
innegable que un socio clave ha de ser la region americana, preferente-
mente la parte latinoamericana y caribefia. Hay considerables elementos
que demuestran la complementariedad entre ambas en el escenario ac-
tual de las relaciones internacionales. Las organizaciones americanas
han demostrado una actitud proactiva ante la crisis de la pandemia covid,
en la medida de sus posibilidades, con aportaciones de considerable



interés. En particular, hay que destacar la inclusion de una perspectiva
de derechos humanos amplia, que debiera servir de ejemplo para la ac-
tuacion global asi como también de inspiracion a la Union Europea.
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CAPITULO 3

TESTAMENTO EN TIEMPO DE EPIDEMIA
O TEMPORE PESTIS COMO FIGURA ANACRONICA
EN LA ERA POSTCOVID

ELISA MUNOZ CATALAN
Universidad Internacional de La Rioja

1. INTRODUCCION, OBJETIVOS Y METODOLOGIA

Con la elaboracion del presente trabajo de investigacion nuestro objetivo
principal es analizar juridicamente el desconocido testamento en tiempo
de epidemia o testamentum tempore pestis, como figura anacronica en
la actual era postcovid.

La premisa general de la que partimos es que la situacion de pandemia
iniciada a comienzos del afio 2020 en Espafia -y que aun hoy perdura a
nivel mundial-, ha generado la necesidad de examinar como nuestro vi-
gente Codigo Civil espafiol (CC)* regula esta institucion cuyos origenes
se remontan al propio Derecho Romano con el llamado testamentum
tempore pestis (Munoz, 2020, pp. 105, 112-114).

No obstante, como tendremos ocasion de exponer, el testamento en
tiempo de epidemia actualmente se considera una institucion anacronica
y nunca se ha aplicado, debido a los presupuestos tan exhaustivos que
requiere y a que -a diferencia del testamento abierto notarial que es el
mds comiin- (Lasarte Alvarez, 2019 a. y 2019 b.), no precisa inicial-
mente para ser otorgado la intervencion del notario.

En este sentido, cabe precisar que dicho testamento tiene muchas simi-
litudes con otros que igualmente, cumpliendo todos los requisitos podria

3 Real Decreto de 24 de julio de 1889, texto de la edicion del Cédigo Civil mandada publicar
en cumplimiento de la Ley de 26 de mayo Ultimo (BOE-A-1889-4763). Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/pdf/1889/BOE-A-1889-4763-consolidado.pdf .



aplicarse ante una situacion de emergencia como la generada por el CO-
VID-19, refiriéndonos al testamento olografo, al testamento en peligro
inminente de muerte, asi como a otros testamentos especiales como el
testamento militar, el maritimo y el testamento hecho en pais extranjero.

Y en esa linea finalmente, resaltaremos como objetivos secundarios, la
dificil viabilidad del testamento en tiempo de epidemia objeto de este
estudio, exponiendo su virtualidad practica y posibles dificultades a la
hora de ser otorgado ante la pandemia actual generada por el coronavirus
y que tenga plena eficacia para los llamados a la herencia. Expresando,
en suma, la posibilidad de que en todo caso se puedan aplicar siempre
las reglas generales contenidas en el CC para la sucesion legitima o sin
testamento y, de ese modo, se salven todas las dificultades formales que
dicho testamento generaria en la practica.

En cuanto a la metodologia empleada, cabe sefialar que haremos uso de
una metodologia descriptiva que parte de lo dispuesto en el Codigo Civil
espafiol, sus reformas legislativas, asi como la interpretacion que de ello
hace la doctrina y los Tribunales. A tal efecto, aportaremos las claves de
la tradicional figura historica surgida en Roma con el nombre de Testa-
mentum tempore pestis, para acabar por el examen de las escasas sen-
tencias dictadas por el propio Tribunal Supremo en esta materia.

2. EL TESTAMENTO EN TIEMPO DE EPIDEMIA O TEMPORE
PESTIS COMO FIGURA ANACRONICA EN EL CODIGO CIVIL

2.1. CONFIGURACION JURIDICA DE ESTE TIPO DE TESTA-
MENTO

— Como ya tuvimos ocasion de avanzar, resulta dificil precisar
cual es la naturaleza del testamento otorgado ante una epide-
mia, debido a la escueta regulacion que contempla nuestro
CC*®, la casi nula interpretacion que hoy existe sobre ello por

% Articulos 701 y siguientes (ss.) del Real Decreto de 24 de julio de 1889, texto de la edicion
del Codigo Civil mandada publicar en cumplimiento de la Ley de 26 de mayo ultimo (BOE-A-
1889-4763). Disponible en: https://www.boe.es/buscar/pdf/1889/BOE-A-1889-4763-consoli-
dado.pdf.



parte de los Tribunales, asi como por la novedosa situacion que
supone para el ordenamiento juridico espafiol encontrarse ac-
tualmente en plena era postcovid tras la pandemia a causa del
coronavirus (Mufoz, 2022, pp. 161-163).

A lo anterior, sin duda, se aflade que las numerosas muertes
que se han producido en nuestro pais desde 2020 a causa de la
enfermedad contagiosa del coronavirus, han conllevado un au-
mento considerable de los llamamientos a la herencia, del tra-
bajo en el Registro Civil espafiol y en las notarias®’.

En cuanto al marco juridico con el que contamos, del examen
del mismo, podemos avanzar que dicho testamento en tiempo
de epidemia se considera como un acto juridico unilateral del
testador -quien no tiene por qué estar ya afectado por el coro-
navirus y basta con que se haya declarado oficialmente la epi-
demia en el lugar donde vive; personalisimo, revocable, con
efectos post mortem o para después de su muerte -si la epide-
mia empeora su salud por el contagio y finalmente fallece-; no
recepticio -ya que no requiere del conocimiento de sus desti-
natarios o llamados a la herencia para tener eficacia-; y for-
malista. Por lo que, tal y como ya mantuvo expresamente Vela
Sanchez (2020)*, de forma similar a como ocurre en otras

37 Aqui resulta interesante remitirse al contenido integro de la Instruccion dictada el 15/03/2020
en aras a garantizar la prestacion del servicio publico en las Notarias ante la epidemia del co-
ronavirus, dado que la misma se dictd con la finalidad de que los ciudadanos pudieran acudir a
las notarias para realizar aquellas actuaciones que por su caracter urgente no puedan ser ob-
jeto de dilacion y asi ofrecer el servicio propio de las notarias, en su condicion de oficinas pu-
blicas, vid. Instruccién de la Direccion General de seguridad juridica y fe publica, de 15 de
marzo de 2020, sobre la adopcion de medidas que garanticen la adecuada prestacion del ser-
vicio publico notarial, Ministerio de Justicia, 2020 [En linea]: https://www.notariosyregistrado-
res.com/web/wp-content/uploads/2020/03/RESOLUCI%C3%93N-DGSJyFP-15-03-2020-Nota-

38 E| profesor sostiene textualmente que: “Como decia el maestro Lacruz que la situacion de
epidemia se trataba «de un suceso frecuente en otros siglos: hoy, en nuestro pais, sélo una
catastrofe inmensa podria desencadenar una epidemia con la intensidad y duracién que pa-
rece requerir la ley» para permitir el otorgamiento de este testamento abierto excepcional (...).
Pues bien, por desgracia, esta terrible situacion ha sobrevenido en nuestros dias y la arcaica
figura del testamento abierto en tiempo de epidemia —procedente directamente del previsor
Derecho Romano—, ha recobrado una vigencia inusitada que se daba casi por imposible o



legislaciones civiles extranjeras de nuestro entorno, el articulo
701 de nuestro CC permite dicho testamento en tiempo de epi-
demia.

De modo que, del examen de los articulos 676-680 CC, pode-
mos ver que el testamento en caso de epidemia es ordinario,
abierto y excepcional, pero no especial -porque estos solo son
el militar, el testamento maritimo y el hecho en pais extran-
Jjero-. Asimismo, si reparamos en el articulo 701 CC>* se ob-
serva que:

“En caso de epidemia puede igualmente otorgarse el testamento sin in-
tervencion de notario ante tres testigos mayores de dieciséis anos”.

Estamos, pues, ante un precepto muy escueto, del que solo se
deriva que no hace falta la intervencion del notario, entendién-
dose como ha sucedido en los ultimos meses, que las notarias
estaban solo trabajando para supuestos de urgencia a causa del
confinamiento. Y que, para ser aplicado, lo unico que se re-
quiere es la presencia de tres testigos de mas de dieciséis afios
(no exige dieciocho afos o mayoria de edad), para que atesti-
giien sobre dicho testamento, conozcan al testador y puedan
dar fe de su capacidad para realizar un testamento libremente
consentido.

En este punto, resultan muy interesante las precisiones de Pé-
rez-Andreu Solano (2020), cuando afirmaba que: “Simple-
mente basta con que exista una epidemia, preferiblemente de-
clarada oficialmente por las autoridades competentes, como en
nuestro caso por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS),
como pandemia internacional y por el Real Decreto 463/2020,
de 14 de marzo... no exige que el testador esté afectado en su
salud por la epidemia, es decir, no tiene por qué estar conta-
giado por COVID-19”. De lo anterior, nosotros entendemos

perdida por la doctrina civilista, salvo, como yo mismo reconozco, en peliculas de ciencia fic-

39 Articulo 701 redactado por Ley de 24 de abril de 1958, por la que se modifican determinados
articulos del CC («B.O.E.» 25 abril). Vid. articulos 681, 682, 685.2, 694.2 y 702-705 CC.

_56_



que si no esta contagiado, hoy no tiene sentido otorgar este tes-
tamento por los requisitos que para su validez posteriormente
exige.

— Lafrase “puede igualmente”, debemos interpretarla junto al ar-
ticulo previo que hace referencia al testamento ante peligro in-
minente de muerte pues, de manera muy similar, regula esta
situacion; pero, a diferencia del testamento en caso de epide-
mia, recordemos que exige la presencia de cinco testigos 1do-
neos (sin precisar el alcance de ese término), y en el que tam-
poco hace falta la intervencion notarial. Retomemos, pues, el
texto juridico integro del articulo 700 CC* al que hacemos alu-
sion:

“Si el testador se hallare en peligro inminente de muerte, puede otor-
garse el testamento ante cinco testigos idoneos, sin necesidad de nota-

LET)

110 .

— En suma se deduce que, en caso de peligro inminente de
muerte, confirmada por un médico y provocada por el contagio
de un virus que ha generado epidemia o pandemia mundial en
un lugar donde oficialmente se haya declarado dicha enferme-
dad contagiosa -como el caso del coronavirus-, solo se pide la
presencia de tres testigos que tengan cumplidos los dieciséis
afos de edad, nada mas. Y, para el resto de casos de peligro
inminente de muerte, pero no generada por epidemias, tam-
poco se pide la presencia de notario, pero si de cinco testigos y
que estos sean idoneos.

— Porsulado, el articulo 702 CC prevé una doble posibilidad que
se puede dar ante los dos tipos de testamentos: hacerlo preferi-
blemente por escrito o verbalmente si resulta imposible, afir-
mando literalmente que:

“En los casos de los dos articulos anteriores, se escribira el testamento,

siendo posible; no siéndolo, el testamento valdra aunque los testigos no
sepan escribir”.

40 Vid. articulos 681, 682, 685.2, 694.2 y 702-705 CC.



— En esta linea, hace no muchos afios, se redacté el segundo pa-
rrafo del articulo 703 del CC* para tratar de adaptar dichos
preceptos que parecian anacronicos -como el mencionado 701
CC-, a la realidad vigente (Barjola, 2019), contemplando tex-
tualmente que:

“El testamento otorgado con arreglo a las disposiciones de los tres ar-
ticulos anteriores quedara ineficaz si pasaren dos meses desde que el
testador haya salido del peligro de muerte, o cesado la epidemia. Cuando
el testador falleciere en dicho plazo, también quedara ineficaz el testa-
mento si dentro de los tres meses siguientes al fallecimiento no se acude
al notario competente para que lo eleve a escritura publica, ya se haya
otorgado por escrito, ya verbalmente”.

— Del citado precepto, podemos confirmar que el testamento
otorgado en caso de epidemia (-0 pandemia como la actual ge-
nerada por el COVID-19-), quedard ineficaz si pasan dos me-
ses desde que el testador haya salido del peligro de muerte cau-
sado por la epidemia y lo haya confirmado un médico, o la
misma haya cesado (se ponen dos limites: personal y temporal
a su otorgamiento); y cuando el testador fallezca en dicho plazo
y para que no se declare dicho testamento -ya sea verbal o por
escrito- como ineficaz, se precisa que dentro de los tres meses
siguientes al fallecimiento, se acuda al notario y se eleve a es-
critura publica.

— Para acabar, sobre su posible ineficacia o nulidad, los siguien-
tes dos preceptos -articulos 704* y 705 CC- nos ofrecen las
claves. Y, de una mera lectura de los mismos, podemos con-
cluir que el testamento en caso de epidemia debe

41 Parrafo segundo del articulo 703 redactado por el apartado sesenta y dos de la disposicion
final primera de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria (BOE n° 158, de
03/07/2015) [En linea]: https://www.boe.es/eliles/I/2015/07/02/15/con

42 Articulo 704 redactado por el apartado sesenta y tres de la disposicion final primera de la
Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria (BOE n°® 158, de 03/07/2015) [En li-
nea): https://lwww.boe.es/eliles/|/2015/07/02/15/con

43 Vid. articulos 687, 694.1, 695, 696, 699, 1104 y 1902 CC.
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posteriormente elevarse y protocolizarse* tras su otorgamiento
para no ser ineficaz o incluso nulo, porque carece de las for-
malidades de los testamentos ordinarios, no ha estado presente
el notario, solo se exigen algunos testigos, no tiene por qué ser
por escrito, etc. Lo que ha llevado a expertos a admitir textual-
mente que:

“El CC parece tener la solucion para la realizacion de los testamentos en
situaciones de pandemia, ahora bien, no puede dejar de asaltarnos mul-
tiples dudas que, seguro, daran lugar a impugnaciones judiciales de tes-
tamento, por lo que s6lo recomendariamos esta forma de testar en caso
de extrema necesidad y sin posibilidad de utilizar otra alternativa mas
segura, juridicamente hablando” (Roqueta, 2020).

2.2. PRESUPUESTOS DE VALIDEZ ANTE LA ERA POSTCOVID Y
SU DIFICIL APLICACION

— La premisa general de la que partimos, en cuanto a los presu-
puestos de validez de los testamentos en tiempo de epidemia,
es que en todo caso nuestro CC exige que se otorgue ante tres
testigos mayores de dieciséis afios, que conozcan al testador y
puedan aseverar, de algiin modo, su capacidad para otorgarlo;
no requiriéndose -para dicho momento de otorgamiento-y de-
bido a la situacion tan particular de epidemia (VVAA, 2020)*,
la intervencion de notario tal y como sucede en la mayor parte

# Ley del Notariado, de 28 de mayo de 1862, «Gaceta de Madrid» num. 149, de 29/05/1862,
entrada en vigor 18/06/1862 (BOE-A-1862-4073). Ultima ac-tualiza-cién: 03/07/2015 [En linea]:
https://iwww.boe.es/eliles/I/1862/05/28/(1)/con

4 En este punto, se admite que durante el estado de alarma en Esparfia decretado en marzo
de 2020 se pudo hacer testamento notarial pero solo en caso de urgencia, tal y como nos re-
cuerda literalmente el Notariado al admitir que: “El servicio publico notarial es un servicio de
interés general, cuya prestacion ha de quedar garantizada en todo el territorio nacional. Por
eso, si tras contactar con el Notario que libremente elija (...), este considera que su testamento
es urgente, le citara en su notaria. Debera acudir solo, con su DNI, y con las medidas de auto-
proteccion de que disponga. Pero si el Notario, tras hablarlo con usted, no considera que sea
urgente, le pedira que aplace su realizacion hasta que el estado de alarma se dé por finali-
zado. En ese caso podria redactar un testamento olografo, escrito de su pufio y letra (...). Pero
suele acarrear muchos problemas. Los herederos tienen que seguir un complejo procedi-
miento para comprobar la autenticidad del testamento y protocolizarlo, lo que hace todo el pro-
ceso complicado y mas caro para ellos. Si su testamento no es urgente (...), lo mas recomen-
dable es que espere a hacerlo ante Notario, con todas las garantias y seguridad juridica,
cuando se levante el estado de alarma’.



de testamentos, al objeto de ofrecer mayor seguridad juridica 'y
fe publica de las disposiciones testamentarias frente a posibles
terceros.

Pues bien, teniendo presente el analisis juridico previo de los
articulos 700 a 701 del CC, podemos afirmar que dadas las cir-
cunstancias tan excepcionales causadas por la pandemia mun-
dial que ha generado el COVID-19, en su caso, el mismo seria
posible en nuestro sistema juridico vigente (aun cuando atiin no
se ha aplicado por las dificultades que de €l se derivan); si bien,
solo seria viable si se atiende al cumplimiento de una serie de
requisitos, solemnidades, elementos formales y de contenido
que impedirdn que, posteriormente y tras ser otorgado por el
testador -afectado o no por coronavirus pero que dé, algun
modo, teme por su vida-, pueda ser declarado ineficaz o nulo
por no haber atendido a lo dispuesto en el CC.

A tal efecto, se hace preciso acudir al ya mencionado 701 de
nuestro Codigo Civil espafiol, pues se conforma como el eje
central en esta materia y el precepto que consideramos que nos
da las claves para la plena validez de estos testamentos. Te-
niendo presente que, hasta hace bien poco tiempo, parecia un
precepto obsoleto o anacrénico y por la situacion actual, en su
caso, seria posible otorgarlo y ser aplicado.

De la escasa regulacion existente en el CC, se extraen los si-
guientes presupuestos de validez para esta tipologia de testa-
mento abierto sin intervencion notarial:

1° Presencia de tres testigos capaces y que estos sean mayores
de dieciséis afios de edad: En primer término, estamos ante un
testamento ordinario, abierto y excepcional por las circunstan-
cias tan extremas como son las generadas por una epidemia.
En cuanto a que sea abierto, debemos remitirnos al articulo 679
CC, cuando se establece literalmente que hace falta que su ul-
tima voluntad se lleve a cabo en presencia de testigos (Rivas
Martinez, 2011, pp. 323-326).
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— Recapitulando, podemos afiadir que en caso de epidemia se re-
quieren tres testigos, los cuales, tengan ya cumplidos dieciséis
afos. Por tanto, como avanzabamos, no hace falta la interven-
cion del notario pues, lo normal ante epidemias mundiales, es
que las notarias estén abiertas solo para servicios esenciales y/o
urgentes.

— Lo que si deberan cumplirse las formalidades previstas en el art.
702 CC y que antes fueron estudiadas, asi como elevarse a es-
critura publica y protocolizarse conforme sefiala el art. 704 CC.
Debiendo advertirse, finalmente, que deben tenerse en cuenta
los plazos de caducidad que respecto a la eficacia de estos tes-
tamentos se sefialan en el ya examinado articulo 703 CC.

— En cuanto a la capacidad de esos tres testigos exigidos en el
testamento en caso de epidemia, nos interesa analizar el articulo
681 CC* cuando en el primer inciso se hace una salvedad a que
no hara falta la mayoria de edad en el otorgamiento del testa-
mento por epidemia del articulo 701 CC (pues, como sabemos,
basta con haber cumplido dieciséis afios). Y, en el siguiente ar-
ticulo 682 CCY, se dice que en el testamento abierto tampoco
podran ser testigos los herederos y legatarios en ¢l instituidos,
sus conyuges, ni los parientes de aquéllos, dentro del cuarto
grado de consanguinidad o segundo de afinidad.

— En definitiva, ahondando en la capacidad, se puede decir que
podran testar todas aquellas personas a quienes la ley no se lo
prohiba expresamente (articulo 662 CC); concretandose, en el
recién reformado -por la Ley 8/2021, de 2 de junio*®- articulo
663 CC, quiénes son las personas que no pueden testar

46 Articulo 681 redactado por el apartado cincuenta y seis de la disposicion final primera de la
Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria («B.O.E.» 3 julio). Vigencia: 23 julio
2015.

47 Articulo 682 redactado por Ley de 24 de abril de 1958, por la que se modifican determinados
articulos del Codigo Civil («B.O.E.» 25 abril).

48 | ey 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo
a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capa-cidad juridica (BOE n° 132, de
03/06/2021) [En linea]: https://www.boe.es/eliles/I/2021/06/02/8/con
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(Paramo y De Santiago, 2018, pp. 49-54), esto es, la persona
menor de catorce afios y aquella que en el momento de testar
no pueda conformar o expresar su voluntad ni aun con ayuda
de medios o apoyos para ello.

— Por otro lado, el CC expresamente indica que la persona con
discapacidad podra otorgar testamento cuando, a juicio del no-
tario, pueda comprender y manifestar el alcance de sus dispo-
siciones. El notario procurara que el otorgante desarrolle su
propio proceso de toma de decisiones apoyandole en su com-
prension y facilitando, con los ajustes que resulten necesarios,
que pueda expresar su voluntad y preferencias (articulo 665
CC, reformado por la reciente Ley 8/2021). La capacidad para
testar se apreciara atendiendo al estado en que se encuentre el
testador al tiempo de otorgar testamento (articulo 666 CC). Y,
en todo caso, sera nulo el testamento otorgado con violencia,
dolo o fraude (articulo 673 CC).

— Tanto el articulo 685* como el 694°° del CC, prevén en sus
incisos finales dos excepciones para el testamento en tiempos
de epidemia como la actual, de modo que sean los tres testigos
los que conozcan al testador y presuman su capacidad -dado
que se ha otorgado sin presencia del notario-, exonerandole
pues de ese presupuesto como viene recogido al final:

“El notario debera conocer al testador, y si no lo conociese se identifi-
cara su persona con dos testigos que le conozcan y sean conocidos del
mismo notario, o mediante la utilizacion de documentos expedidos por
las autoridades publicas cuyo objeto sea identificar a las personas. Tam-
bién debera el notario asegurarse de que, a su juicio, tiene el testador la
capacidad legal necesaria para testar (...). Los testigos tendran obliga-
cion de conocer al testador y procuraran asegurarse de su capacidad”.

49 Articulo 685 redactado por Ley 30/1991, 20 diciembre («B.O.E.» 23 diciembre), de modifica-
cion del Cadigo Civil en materia de testamentos.

5 Articulo 694 redactado por Ley 30/1991, 20 diciembre («B.O.E.» 23 diciembre), de modifica-
cion del Cadigo Civil en materia de testamentos.
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“El testamento abierto debera ser otorgado ante notario habil para actuar
en el lugar del otorgamiento. Solo se exceptuaran de esta regla los casos
expresamente determinados en esta misma Seccion”.

— 2°Podra usarse tanto en caso de personas infectadas por el co-
ronavirus -y en fase terminal que lo crean necesario para el
reparto de la herencia-, como incluso si el testador no esta in-
fectado del virus que la ha originado, pero de algiin modo se
teme por su vida: Dado que solo hace falta que exista dicha
declaracion oficial de epidemia en el lugar donde viva el otor-
gante.

— Lo que, combinandose con otros preceptos -como, por ejem-
plo, el articulo 681, el articulo 682, el articulo 685.2, el articulo
694.2 o los ya examinados articulos 702 a 705 del Codigo- que,
directa o indirectamente abordan esta tipologia de testamento
abierto y excepcional, nos ayudan a comprender mejor la ver-
dadera razon de ser del testamento ante pandemia y sus presu-
puestos de validez ante la pandemia del coronavirus.

— 3°Testamento abierto: Pues bien, en cuanto a que el testamento
ante epidemia es abierto, efectivamente es asi y no cerrado,
pues el testador manifiesta su ultima voluntad en presencia de
las personas que deben autorizar el acto, esto es, los tres testi-
gos de mas de dieciséis afios; no requiriéndose inicialmente la
presencia de notario. Pero sobre esto ultimo, debemos precisar
que la escasa o casi inexistente jurisprudencia que hay sobre
los testamentos en caso de epidemia, nos lleva a realizar una
interpretacion restrictiva de aquellos testamentos validamente
constituidos y otorgados sin la presencia de notario e igualarlos
y, por ende, a estos.

— Por citar, la primera sentencia que encontramos es la STS de
10 de julio de 1944°', la cual, impidi6 aplicar las reglas del
testamento militar que seguidamente explicaremos al testa-
mento en tiempo de epidemia recogido en el articulo 701 CC;

51 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 10 de julio de 1944,
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de modo que no equipar6 la epidemia a un contexto de guerra
civil. Admitiendo literalmente que:

“Esta norma general restrictiva veda, de un modo singular, extender el
ambito propio de aquellas formas testamentarias, especialmente peligro-
sas, que mantienen reminiscencias o aplicaciones del antiguo testamento
oral nuncupativo ante testigos que nuestra Ley civil s6lo admite con ca-
racter provisional y en los casos taxativos de los articulos 700, 701, 720
y 731, los cuales responden a finalidades limitadisimas que no es dable
ampliar”.

— Y, un poco mas reciente, el TS en su STS de 27 de junio del
afio 20007, exigia justificar la imposibilidad de la intervencion
notarial y confirmaba la nulidad de un testamento otorgado por
persona en peligro inminente de muerte; dado que, solo en con-
tados supuestos, no podra hacerse en presencia de un notario
bajo la modalidad que corresponda. En este punto y, de modo
comparativo a cuando estudiamos el testamento otorgado en
peligro inminente de muerte, nos remitimos al antes exami-

nado articulo 700 del CC.

— De lo que cabe deducir, como nos recuerda comparativamente
De La Fuente Sancho (2020) al examinar el testamento en
tiempo de epidemia respecto al testamento en caso de peligro
inminente de muerte, que: a) Ambos, testamento ante peligro
inminente de muerte y epidemia, son modalidades del testa-
mento abierto. b) Los dos testamentos son orales. ¢) En ambos
supuestos se atiende a situaciones de urgencia y excepcionales,
individuales y colectivas: 1° El peligro inminente de muerte,
en el primer caso; 2°y el estado de epidemia en el segundo. Lo
que hace y exige que su otorgamiento sea breve y sencillo, sin
mas forma constitutiva que la testifical. d) Y que, ademas de
estar sometidos a caducidad, estan sujetos a un mismo y poste-
rior procedimiento notarial acreditativo de su autenticidad.

52 Sentencia del Tribunal Supremo 675/2000, Sala de lo Civil, de 27 de junio de 2000.
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— Por lo que si el testador lo ha otorgado no estando afectado de
coronavirus ni existiendo peligro inminente de muerte, no cabra
realizarlo sin la presencia de notario porque, de lo contrario y
realizando una interpretacion amplia del articulo 701 CC donde
parece posible, seguramente posteriormente seria declarado
nulo, como ha venido ocurriendo en el resto de casos similares.

— 4° Epidemia declarada oficialmente: Asimismo, se precisa por
el CC que para otorgarse un testamento en tiempo de epidemia
debe existir una epidemia y, preferiblemente, declarada oficial-
mente por las autoridades competentes, como la del coronavi-
rus, declarada por la propia OMS y en Espafia reconocida por
el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se de-
clara el estado de alarma para la gestion de la situacion de
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19> y el Real De-
creto 476/2020, de 27 de marzo, por el que se prorroga el es-
tado de alarma™.

— 5°Plazo de caducidad: Finalmente, cabe sefialar que en el afio
2015 se redact6 el segundo parrafo del antes referido articulo
703 del CC* con la finalidad de poder adaptar dichos precep-
tos que parecian anacronicos a la realidad vigente. Y en dicho
precepto se concreta que:

“El testamento (...) quedara ineficaz si pasaren dos meses desde que
(...) cesado la epidemia. Cuando el testador falleciere en dicho plazo,
también quedara ineficaz el testamento si dentro de los tres meses si-
guientes al fallecimiento no se acude al notario competente para que lo
eleve a escritura publica (...)".

53 Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la
gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el CO-VID-19 (BOE n° 67) [En linea]:
https://www.boe.es/eli/les/rd/2020/03/14/463

% Real Decreto 476/2020, de 27 de marzo, por el que se prorroga el estado de alarma decla-
rado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se de-clara el estado de alarma
para la gestion de la situacion de crisis sanita-ria ocasionada por el COVID-19 (BOE n° 86) [En
linea]: https://www.boe.es/boe/dias/2020/03/28/pdfs/BOE-A-2020-4155.pdf

% Parrafo segundo del articulo 703 redactado por el apartado sesenta y dos de la disposicion
final primera de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria (BOE n° 158, de
03/07/2015) [En linea]: https://www.boe.es/eliles/I/2015/07/02/15/con
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— Por lo que, interpretando dicho articulo al testamento que ahora
nos ocupa, se deriva que el testamento otorgado por un testador
que viva en una ciudad afectada oficialmente por la pandemia
e, incluso contagiado de coronavirus, y que tema por su inmi-
nente muerte, quedara ineficaz si pasan dos meses desde que el
testador haya salido del peligro de muerte causado por la epi-
demia, o la misma haya cesado. Y, cuando el testador fallezca
en dicho plazo y para que no se declare dicho testamento como
ineficaz, se precisa que, dentro de los tres meses siguientes al
fallecimiento, los llamados a la herencia acudan al notario y se
eleve a escritura publica.

3. RESULTADOS Y CONCLUSIONES

A modo de conclusion, nos gustaria finalizar nuestra investigacion re-
saltando las dificultades que rodean al testamento otorgado ante una epi-
demia, motivado principalmente a la escueta regulacion que nos marca
el CC y a la novedosa situacion que supone para Espafia encontrarse -a
causa de la pandemia generada por el coronavirus- en la llamada era
postcovid y que se prevé que perdure varios afios.

En este sentido, entendemos que una mera lectura del titulo de nuestro
trabajo nos lleva a profundizar en las claves del mismo, esto es, tratar de
conocer mejor el desconocido testamento en tiempo de epidemia
-cuyo origen lo encontramos desde Roma con la configuracion juridica
del llamado testamentum tempore pestis (Constituciones de Diocle-
ciano: C. 6.23.8 y C. 6.23.9)- pero que hoy ha pasado a ser una figura
anacronica.

A lo que se afiade la escasa interpretacion jurisprudencial existente en
aras a poder aplicar dicha fuente juridica, aportando todos elementos
necesarios para poder poner en practica correctamente y con todas las
garantias legales dicho acto juridico excepcional.

Como hemos apuntado, el articulo 701 CC se conforma como el eje cen-
tral en esta materia y el precepto que consideramos que nos da las claves
para entenderlo, precisando que hasta hace bien poco tiempo parecia un
precepto obsoleto o anacronico, al admitirse textualmente que en caso de
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epidemia puede otorgarse testamento sin intervencion de notario ante tres
testigos, siempre que los mismos sean mayores de dieciséis afios de edad.

Del analisis de dicho precepto y los siguientes se deriva, en definitiva,
que estamos ante un testamento ordinario, abierto y excepcional por las
circunstancias tan extremas como son las generadas por una epidemia,
cuyos requisitos de validez formal son:

1. Que se otorgue ante tres testigos mayores de dieciséis afios,
que conozcan al testador y puedan aseverar, de algin modo, su
capacidad para otorgarlo.

2. No se exige para otorgarlo, debido a la situacion tan particular
de epidemia, la intervencion de notario; y ello, a diferencia de
lo que ocurre en la mayor parte de testamentos, en aras a ofre-
cer una mayor seguridad juridica.

3. Hace falta que exista una epidemia y, preferiblemente, decla-
rada oficialmente por las autoridades competentes (como la del
coronavirus, declarada por la propia OMS) y en Espafia reco-
nocida por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo.

4. Podria, en su caso, otorgarse tanto en caso de personas infec-
tadas por el coronavirus -y en fase terminal que lo crean nece-
sario para el reparto de la herencia-, como incluso si el testa-
dor no esta infectado del virus que la ha originado, dado que
solo hace falta que exista dicha declaracion oficial de epidemia
en el lugar donde viva el otorgante.

En suma, del examen de dicha figura testamentaria se puede afirmar fi-
nalmente que su aplicacion -incluso cumpliendo todos los presupuestos
que exige el CC- conllevaria bastante problemas formales posteriores
para los llamados a la herencia. A lo que se afiade, en todo caso, que
siempre cabe la aplicacion de la sucesion ab intestato cuando no se haya
otorgado testamento aplicandose el CC tal y como hacen los Tribunales
ante problemas sucesorios.
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CAPITULO 4

THE LEGAL PROTECTION OF
THE REBUS SIC STANTIBUS CLAUSE
IN THE CURRENT ECONOMIC CRISIS SCENARIO

DANIEL MARTINEZ CRISTOBAL
Universidad Rey Juan Carlos

1. INTRODUCTION

The current global situation in which we find ourselves, caused first by
the COVID-19 pandemic, with the resulting tension in world markets
caused by the collapse of supply chains, and subsequently by the armed
conflict between Russia and Ukraine, has led to an exorbitant hike in
energy prices worldwide. Thousands of companies have been pushed to
the edge of survival and have had to reconsider the amendment or re-
scission of contracts with customers and suppliers because they are non-
viable under the agreed terms, leaving millions of jobs up in the air.

In this global crisis scenario, a legal concept has reappeared after years
of generalised disuse. It regained prominence during the COVID-19
pandemic and resulted in a mechanism and tool to be used to rebalance
contracts involving services that had become obsolete and unbalanced,
or impossible to perform under the terms agreed between the contracting
parties due to external and unforeseeable events.

Therefore, the development of the concept and its application in the
Spanish legal system will be analysed, reviewing Spanish positive law
and court rulings, as well as defending its possible application to long-
term contracts that have become unbalanced as a result of the exorbitant
rise in the prices of different energy sources.



2. AIM AND DELIMITATION

The aim is an analytical, detailed and in-depth study of the characteris-
tics and requirements of the rebus sic stantibus principle, in order to de-
termine its correct application when dealing with the possible amend-
ment or rescission of continuing-performance contracts for a definite pe-
riod that have become unbalanced in the context of the exceptional and
unpredictable economic circumstances currently being experienced,
with record high prices for energy sources and rampant inflation, cir-
cumstances that are punishing family economies, as well as companies'
strategic plans and profit and loss accounts.

2.1. OBJECTIVE

To determine whether, in view of revised contracts and the upward
change in energy prices, the legal concept under analysis can be suc-
cessfully invoked, and the key elements for the upholding or rescission
of contracts in times of crisis, in order to rescue and update this concept,
leaving behind the traditional legal resistance to change and adapting it
to the new era.

3. RELEVANCE

The analysis of this generalised situation affecting all sectors of the na-
tional economy demonstrates the aim to modify, rebalance or ultimately
rescind existing contracts in the interests of individuals by means of the
rebus sic stantibus principle as the basis for the contractual substitution or
termination, invoking, above all, the general pacta sunt servanda principle.

The relevance of the principle lies in the fact that it is a legal tool, useful
for adapting the application of the law to the social and economic reality
existing at the time the contract is performed, which differs in time from
the performances agreed at the time of formalising the legal transaction,
in order to achieve a contractual balance that responds to the iusnatural-
ist principle of distributive justice.



4. DEVELOPMENT OF THE LEGAL CONCEPT

The rebus sic stantibus clause refers to a principle of law which under-
stands that the obligations specified in a contract stem from the circum-
stances at the time of formalising a contract. It is a concept of uncertain
origin, rooted in Roman law and in which jurists referred to a series of
principles of law as regulae which, on the basis of Greek philosophy and
grammar, and obtained from the practical application of law, formed a
body of rules which served as the basis of the ius civile and were con-
sidered unrepealable. With the dismemberment of the Roman Empire, it
was in the Eastern Roman Empire that the regulae evolved, until they
took shape in the last title of the Digest, de verborum significatione.

Cicero and Seneca alluded to the rebus sic stantibus concept on the basis
and the merits of moral reasons. Seneca went so far as to justify the
breach of the moral duty arising from a promise when there was a change
in the accomplished fact which, had it existed when the promise was
made, would not have given rise to the promise.

Cicero emphasised the breach of the promise made by changes in a sit-
uation that rendered it invalid, such as that depositary that should not
return a sword to a depositor who had become insane. In his Decree,
Gratian includes the example provided by Cicero about the sword,
which should not be returned to the one who had become furiosus and
lost his mind.

In a passage from his work that was quoted in the Digest, Africanus
considered that, when faced with a case of capitis deminutio del adiectus
solutionis causa, the stipulated obligation of payment should only be
performed if the same circumstances of the accipiens remain unchanged
and not when the accipiens lacks mental capacity (capitis deminutio)
due to adoption, banishment, interdictio aquae et ignis, or the Roman
citizen's enslavement.

Basing themselves on the work of Roman glossators and treatise writers,
Bartolo de Sassoferrato and Baldo Degli Ubaldi were its main defenders
and exponents in the Middle Ages, extending its effects to all contracts.
The concept evolved and jurists considered the need to limit the clause’s



application and admissibility. Alciatus accepted the revocation of uni-
lateral legal transactions when there was a drastic and unforeseen change
in the original accomplished fact. By contrast, he did not hold the same
view in the case of bilateral legal transactions in which revocation was
only accepted if certain conditions were met.

Hugo Grotius accepted the clause and raised the issues it could generate
on the basis of a restrictive interpretation of the clause, trying to combine
the two legal interests at stake. On the one hand, the misrepresentation
of the contract due to the clause’s misuse which would affect the trade
of men, against the consequences of an excessive rigidity of the literal
terms of contracts in times of constant wars.

Later jurists such as Eberhard Schmidt and Max Weber also analysed
this clause, opposing its misuse and limiting it only to those supervening
circumstances that affected the essence of the transactional nature in
such a way so as to render the rest irrelevant without it.

Over time, the legal concept in question was left unprotected by jurists,
due to multiple factors such as the legal insecurity that was generated
when it was excessively misused. In turn, naturalists and French treatise
writers opposed the legal concept, since the former maintained that it
was obligatory to perform what was promised and the latter defended
the autonomy of the will of the parties and compliance with the pacta
sunt servanda principle, which is why it was not finally set out in the
Napoleonic Civil Code. Likewise, German Pandectists did not support
the application of the clause due to its causalist genesis.

However, in the face of this rejection of the clause by 19th century ju-
rists, the political, economic and warlike convulsions of the 20th century
generated a fertile ground for the clause to germinate once again. The
courts found in it a tool to try to balance contracts modified by the ex-
ceptional and unforeseeable circumstances that came about during this
century, such as the sudden change in currency value that took place in
Germany, or the interruption of the transit of goods that took place dur-
ing the two world wars. Thus, it was gradually adapted to various situa-
tions, such as excessive onerousness, supervening injury, breach of the
contract’s performance or the re-establishment of the contractual



balance due to the variations to a contract caused by supervening cir-
cumstances.

The rebus sic stantibus clause has been expressly recognised in interna-
tional law, directly set out in Article 62 of The Vienna Convention on
the Law of Treaties, enjoying great prestige and recognition at interna-
tional level. It has been incorporated into the domestic law of European
countries such as Switzerland, England, Germany and Italy, and that of
the Americas in countries such as Peru, Argentina and Colombia. In in-
ternational arbitration, its application is only permitted when it is ex-
pressly set out in the contract or in the law applicable to the legal rela-
tionship that is the subject matter of the arbitration, since in this area
there is no extensive interpretation of good faith.

5. THE CLAUSE IN SPANISH LAW

This principle is not set out in a regulation of Spain’s legal system; there-
fore, the Spanish Civil Code does not regulate cases in which it is al-
lowed to modify the performance of the contract in the event of an ex-
ceptional and unforeseeable change in the circumstances that gave rise
to it. However, it is possible to find certain echoes of it in Article 1105
and Article 1575 with regard to leases. Furthermore, the legal concept
had its normative materialisation in Law No. 498 of the New Jurisdic-
tion of Navarre. It is a jurisprudential and doctrinal construct, contrary
to what occurs in other neighbouring countries, which do have it regu-
lated and developed in existing regulations.

More recently, and as a consequence of the effects of the COVID-19
pandemic, legislators began to accept it in a generalised manner and to
take it into consideration as a moderating effect for contracts. Thus, it
was expressly set out in Royal Decree-Law No. 15/2020, of 21 April
2020, approving additional urgent measures to support the economy and
employment; and in the Seventh Additional Provision of Law No.
3/2020, of 18 September 2020, approving procedural and organisational
measures to deal with COVID-19 in the context of the Spanish justice
system. The ruling of 8 January 2021 of the 20th Court of First Instance
of Barcelona was pioneering in recognising the concurrence of



unpredictability and exceptionality as a result of the pandemic and its
effects on economic activities.

The rebus sic’s stantibus clause acts as a moderating and correcting fac-
tor of the general pacta sunt servanda principle, which is set out in Ar-
ticles 1091 and 1258 of the Spanish Civil Code. It is considered a Gen-
eral Principle and will therefore always be of priority and generally ap-
plicable. Furthermore, the clause has the same legal basis as concepts
such as the misuse of law, unjustified enrichment or rescission of a con-
tract due to fraud by creditors, in order to limit the harmful effects that
certain legal acts or transactions may produce.

For this reason, on the basis of reasons of fairness, and tied in with the
principle of ‘good contractual faith’, there is a correction mechanism in
the form of an implicit clause that allows for the moderation of the bur-
densome and unfair effects of what has been agreed between the parties
in the event of unforeseeable and exorbitant circumstances that make it
excessively onerous.

By way of clarification, the pacta sunt servanda principle and the rebus
sic stantibus clause are two sides of the same coin, and the application of
one will always be at the cost of partially or totally sacrificing the other
(in the event of the rescission of a contract). Therefore, as opposed to the
literal wording of contracts and the legal resistance to change represented
by the pacta sunt servanda principle, which is rigid in its essence, the
rebus sic stantibus clause is presented in an antagonistic manner.

However, the pacta sunt servanda principle can also be seen as an ad-
junct, and by joining them together (pacta sunt servanda rebus sic stan-
tibus) it becomes obligatory to perform the agreement so long as the
existing conditions do not change upon the completion of the agreement.

Thus, the Supreme Court ruling of 3 November 1992 and 16 March 1995
established a relationship between the rebus sic stantibus clause and the
pacta sunt servanda principle, through a hierarchy and the prevalence
of the principle over the clause.

But there are also differences compared to related and proximate con-
cepts. Firstly, it is possible to make a distinction between the rebus sic
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stantibus clause and the case of an act of God or force majeure as cases
of supervening impossibility, due to the concurrence of some unforesee-
able and unavoidable event where the services agreed in the legal trans-
action by the contracting parties are impossible to perform and unwork-
able in practice, with the ultimate purpose of the contract being
unachievable.

On the other hand, the rebus sic stantibus clause applies in those cases
in which the change of external factors does not make the performance
of the transaction impossible or unworkable. However, it does generate
an essential modification with a lasting nature in the balance of obliga-
tions of the contracting parties, in such a way that the performance of
the contract in the agreed literal terms is contrary to good faith.

In the cases in which it is possible to invoke this legal concept, what was
promised has not become impossible but more burdensome after the
change of circumstances, implying the modification of the economic
purpose that the parties undertook as a basis to achieve the balance of
obligations and rights of the agreed transaction.

It is necessary to draw a distinction between the concept and the cases
of the rescission of the obligatory synallagmatic relationship. Article
1124 of the Spanish Civil Code allows a choice to be made between the
performance or the rescission of the contract, which takes shape as a
measure of special protection of the right to payment and the bilateral
nature of the contract. The rescission is applied as a result of the non-
performance of the contract, which hinders the purpose pursued by one
of the contracting parties, as a result of the abnormal performance of the
relationship. For its part, the protection extended to the contracting par-
ties by the clause is the result of an exceptional, unforeseeable and last-
ing change of circumstances on which the contracting parties relied on
to bind themselves, which calls into question the contractual balance due
to the supervening excessive onerousness in the performance.

6. CASE LAW OF THE SPANISH COURTS

The first time that the Supreme Court dealt with this concept was in the
ruling of 14 December 1940, defining it as an equitable legal theory that



was necessary and implicit in contracts, which could be applied in the
event of price changes resulting from transient events, but of such an
important and unforeseeable magnitude that the basis of the transaction
or the possibility of performing the contract disappears.

In its ruling of 17 May 1941, the Supreme Court added that the clause
can give rise both to the review as well as the termination or suspension
of the legal transaction, always due to events occurring after the signing
and formalisation of the same and based on criteria of reciprocity and
good faith.

The Supreme Court ruling of 13 June 1944 in the well-known ‘Carbonell
lawsuit” upheld the reduction in the amount of oil to be delivered by the
seller. The premise was that a legal transaction had been formalised prior
to the Spanish Civil War but had to be completed after it ended, since
the distribution of oil had been suspended and its price had risen consid-
erably. The Supreme Court applied the rebus sic stantibus clause to that
effect.

The Supreme Court ruling of 11 June 1951 applied this legal concept
and authorised one of the parties to raise its rates as a consequence of a
decrease in the currency’s purchasing power, as the cost of the compo-
nents essential for carrying out the shipping had increased.

With the Supreme Court ruling of 17 May 1957, its requirements were
set, indicating that although the legal concept does not form part of
Spanish positive law, jurists can invoke it and give leave for the matter
to proceed to court. It was defined with a warning notice, meaning that
its application must be made with extreme caution and be based on very
important modifications of the existing facts at the time the transaction
is performed, all in relation to the accomplished fact existing at the time
the contract was formalised; there must also be an enormous and dra-
matic disproportion in the rights and obligations of the parties, which
came to be known as contractual obligations.

The Supreme Court ruling of 6 June 1959 redefined the notes of the
clause in the same terms as the ruling of 17 May 1957, but added that
the circumstances allowing it to be invoked must jointly come about,



and if any of them do not occur or are unsuccessful, the clause cannot
be successfully applied.

The notes, requirements and basic characteristics of the rebus sic stan-
tibus clause have remained unchanged in Spanish case law through the
Supreme Court ruling of 16 October 1989, the Supreme Court ruling of
23 April 1991, the Supreme Court ruling of 4 February 1995, the Su-
preme Court ruling of 29 May 1996, the Supreme Court ruling of 10
February 1997 or the Supreme Court ruling of 15 November 2000,
among others. It is important to highlight that the Supreme Court has
established that the allocation of risks, which have been established in a
contract by agreement of the parties, cannot be subsequently modified
by a judge or court, and that, therefore, the application of the clause does
not take place in the event of the express agreement of the parties in the
event of exceptional circumstances.

The Supreme Court ruling of 22 April 2004 declared that due to the sub-
stantial modification of the circumstances of the purchase and sale, and
above all due to the reduced development potential of the property sold,
the claimant had to bear a reduction in the sale price of the property. It
held that this also applies to single-performance contracts and not only
to continuing-performance contracts.

The Supreme Court ruling of 21 February 2012 once again recalled the
requirements and assumptions required by the Spanish Civil Courts’
case law to apply this corrective means of the pacta sunt servanda prin-
ciple. The Supreme Court ruling of 8 November 2012 allowed the pos-
sibility of applying the rebus sic stantibus clause in the area of the pur-
chase and sale of properties that were affected by legal classification,
and which stemmed from the economic crisis. It pointed out the priority
of the contractual interpretation to assess a possible breach of the obli-
gation as the central axis in the rescission. From the literal and system-
atic interpretation of the contract, the essential nature of the term agreed
and expressly provided for by the parties was confirmed.

The financial crisis of 2008 led the Supreme Court, in its rulings No.
820 and No. 822 of 17 and 18 January 2013, to recognise that the then
economic crisis, with its profound and prolonged effects of economic



recession, could be openly considered as an economic phenomenon ca-
pable of generating a severe disruption or change in circumstances. The
Supreme Court ruling of 17 January 2013 pointed out the possibility of
applying the clause in cases based on the economic crisis, even allowing
its invocation in cases in which the buyers of properties were unable to
obtain the necessary bank finance for the deed of sale to be granted.

The Supreme Court ruling of 30 June 2014 relied on a case relating to
an advertising contract. On this occasion, the Supreme Court allowed
the application of the clause on the basis of an unforeseeable change of
the accomplished fact that served to create the will of the parties in the
legal transaction. This ruling was followed by the Supreme Court ruling
of 15 October 2014, this time on the accomplished fact of a hotel lease.
The Civil Court allowed the modification of the hotel lease contract, al-
lowing a percentage decrease in the annual rent, which went up as much
as 29%. The Court understood that there was an excessive onerousness
that disrupted the balance of the contract, as the hotel sector and, specif-
ically, the leased hotel already had accumulated losses in its operating
account, compared to the positive balance of the rental company.

Six months later, the Supreme Court, in its ruling of 30 April 2015, con-
sidered that the property purchase contract was valid and effective, re-
sulting in it being subject to the general terms and conditions of the con-
tract. Nullity rules for unfairness in non-individually negotiated clauses
were only applicable to consumers and users.

The Supreme Court ruling of 15 January 2019, handed down in the case
of a lease contract, understood that this clause could not be invoked on
the well-known fact of the economic crisis, in an automatic or general-
ised manner, but that it was necessary to specify the reasons why the
other contracting party should undergo a variation in its performance. If
the contract had already established mechanisms agreed by the parties
to regulate the transaction risk, the application of the rebus sic stantibus
clause would therefore be excluded.

In France, for a certain period of time, the suspension of the obligation
for the French electricity grid to purchase the energy generated in pho-
tovoltaic stations was approved, in order to later reduce the legally
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approved purchase tariff. The Supreme Court ruling of 18 July 2019 al-
luded to the transcendence of the fact that a contract for the sale of solar
energy projects developed in that country had a government-approved
moratorium. In this case, the Supreme Court did not allow the rescission
of the contract on the basis of supervening circumstances and under-
stood that the legal concept had been duly applied.

The ruling of 6 March 2020 was the last to be handed down by the Su-
preme Court on the rebus sic stantibus clause before Spain’s declaration
of the state of emergency as a result of the pandemic. In the aforemen-
tioned decision, it was stipulated that, in order to be able to apply the
legal concept, it was essential that a sudden and unforeseen modification
of those accomplished facts, taken into account by the parties to formal-
ise the legal transaction, occurs, and that they must be so important that
they can give rise to the collapse of the purpose of the transaction, in-
sisting once again that the concept cannot be invoked if the parties, by
virtue of an agreement, have accepted the exceptional circumstances,
with them being applied in long-term and continuing-performance con-
tracts, since in short-term contracts it is difficult for an exceptional cir-
cumstance not to be included within the risk inherent in any contract.

7. AN EXCEPTIONAL CRISIS AND PRICE HIKES AS A
PRECONDITION FOR THE APPLICATION OF THE REBUS SIC
STANTIBUS CLAUSE

It is evident that, a priori, the first prerequisite for invoking the rebus sic
stantibus clause is present in this energy crisis, since the magnitude of
price hikes in the energy market has exceeded the forecasts of financial
analysts, international institutions and the States themselves.

Proof of this is that a few months ago the outbreak of a war in the heart
of Europe was not conceivable in the terms in which it is taking place.
How long it will last remain unknown, since what was supposed to be a
‘special military operation’ that all the experts predicted would last
around two weeks has turned into a long war of attrition in which Russia
is fighting to avoid being isolated and losing prestige and global
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influence, while Ukraine is fighting for its own survival, supported fi-
nancially and militarily by NATO.

A disproportionate arms build-up at European level, runaway inflation
levels not seen for decades, energy prices at record highs and with the
addition of a food crisis, as well as a migratory problem, are generating
effects on the economic order whose duration, degree of intensity and
aftereffects are still difficult to predict and specify, but which will most
certainly be long endured.

At present, with the global and generalised economic crisis, derived
from the limitless escalation of energy prices, clinging on to the outdated
dogma of pacta sunt servanda is outdated and anachronistic, for it feigns
the absence of change and denies the notoriety of the current social re-
ality.

8. CONCLUSION

The rebus sic stantibus clause can only be invoked in those cases in
which the parties have not agreed any regulations for unforeseeable, ab-
solutely exceptional and long-lasting situations, as it is a concept subor-
dinated to the will of the parties. The current energy price crisis, result-
ing in record high prices and inflation, is so exceptional that its outcome
and consequences cannot even be constrained. Therefore, this superven-
ing, exceptional and unquestionably sudden economic reality, in many
contracts signed prior to the emergence of the crisis, is leading to the
disappearance of an objective basis and the possibility of invoking this
legal concept.

It is a well-known fact that electricity and gas suppliers, faced with the
price hikes they have experienced as a result of the rise in energy prices,
have in turn rescinded long-term contracts with companies in various
sectors, especially those with high energy consumption. This has seri-
ously changed the profit and loss accounts of SMEs and, in many cases,
has seriously jeopardised their viability.

The normal risk implicit in any contract or the exceptional risk expressly
accepted by one of the parties remains outside the scope of the rebus sic
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stantibus clause. Given the length of legal proceedings, and the time it
takes for the Supreme Court to hand down rulings, more time will be
needed for the unification of the disputes that have arisen during this
energy crisis. However, despite the evolution and homogenisation pro-
cess of the Spanish legal system with respect to European law, it is pos-
sible to anticipate that the crisis caused by the disproportionate and long-
lasting increases in energy prices may be considered unforeseeable and
that, in principle and depending on the specific case, it may be possible
to argue that its occurrence does not constitute an inherent risk to the
transaction of the party invoking the rebus sic stantibus clause.

Generalised legal solutions cannot be formulated and announced under
this clause, and the invocation of the energy crisis alone will not be suf-
ficient to correct an unbalanced situation, but rather that it must be
proven and argued, establishing a causal relationship with the excessive
onerousness by means of the basis of the contract. The current situation
of exceptionality and generalised energy price crisis, in turn, led the
Spanish Government to adopt measures such as fuel price rebates, re-
strictions on energy tariffs, or subsidies for SMEs, aimed at reducing the
economic damage and which must be taken into account when calculat-
ing downwardly the damages suffered by the contracting parties, even
reducing or excluding the application of this general clause.

In order to be able to invoke it effectively, the unforeseeability of cir-
cumstances must entail an inevitable impossibility to perform what has
been stipulated, or in the due time and manner agreed, which implies a
disproportionate way of performing the contract, unconnected to any ra-
tional calculation, completely eliminating the equivalence and equilib-
rium of the agreed transactional performances.

The contracting party invoking the application of the rebus sic stantibus
clause must prove that they tried to perform the contract on the basis of
good faith, but that the risk and the enormous severity of the damage
made it impossible for them to perform under the agreed terms, even
being able to try to prove that such circumstances have meant that the
contract has become unjust, becoming unreasonably onerous or even un-
acceptable. There is, therefore, a duty to renegotiate contracts and to
maintain them where possible, adapting them to the new circumstances
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by adjusting contracts to the changed circumstances, a solution that must
prevail over the possibility of creditors rescinding contracts.

Based on the principle of contractual good faith, the party aggrieved by
the change of circumstances has the duty to start negotiations within a
reasonable time, specifying to the other party the effect that the change
of circumstances has had on the contract, thus avoiding breaches such
as undue delay or wrongful termination of the contract.



CAPITULO 5

EL DERECHO PARLAMENTARIO EN SITUACIONES
DE EMERGENCIA SANITARIA

CLAUDIA DE LA ROSA PEREZ
Universidad de Sevilla

1. INTRODUCCION

La llegada del 2020 trajo consigo eventos catastroficos, por todos cono-
cidos, en multiples &mbitos de la sociedad global. De forma principal, la
sanidad vivio sus horas mas criticas, pero también estas vicisitudes
desempefiaron su papel en el Parlamento, la institucion originaria de to-
das las normas.

En efecto, desde la segunda quincena de marzo, las medidas sanitarias,
y la evidente peligrosidad, hacian dificil la presencia de los parlamenta-
rios en la cdmara lo que generaba anomalias en el funcionamiento de
¢ste mientras apremiaba la necesidad de autorizar importantes instru-
mentos juridicos que regularan la realidad inminente. Asi las cosas, la
institucion parlamentaria tuvo que equilibrar el mantenimiento de su
funcion legislativa y de control a la vez que desempefiaba un papel sim-
bolico en un momento de enorme tension social (Rubio Nuifez, 2020,
p.226).

Si bien el dia 14 del citado mes marcé un antes y un después en la coti-
dianidad de todos los espaifioles, el problema principal venia derivado
no solo de las restricciones sanitarias sino también por el riesgo de con-
tagio que hacia inoportuna la reunion de un elevado numero de personas,
y menos aun, provenientes de diferentes zonas de nuestro pais®® (Garcia

% Garcia-Escudero pone de ejemplo la solucion que se adopto en las Cortes de Cadiz en or-
den a evitar los problemas de desplazamiento que causaba la guerra a los parlamentarios:
cuando uno o varios Diputados no podrian asistir a la sesion, éstos serian suplidos mediante
sorteo entre los diputados presentes.
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Escudero, 2020, p.272). Estos obstaculos han tenido que ser sorteados
por las camaras parlamentarias en todos los niveles territoriales usando
diversas formulas, mas o menos aceptadas por la doctrina, como la sus-
pension temporal de las iniciativas parlamentarias, el cese de la activi-
dad con delegacion en la Diputacion permanente o el mantenimiento de
las funciones y el empleo del voto telematico de forma mayoritaria.

Con esta diluida presencia del representante politico, la institucion par-
lamentaria siguid ejerciendo su labor, de forma tenue, cuando los con-
sensos eran mas requeridos que nunca y el control al ejecutivo por parte
de la oposicion resultaba esencial para la democracia®’ (Tudela Aranda,
2020, p.6). Aunque es necesario poner de relieve que, a pesar de la ce-
lebracion de las sesiones plenarias y de las comisiones en complicadas
circunstancias que provocaron cuestionamientos sobre su idoneidad o
legitimidad para corresponder con sus funciones sobre asuntos claves,
no es menos cierto que las camaras parlamentarias se habian convertido,
ya antes de la pandemia, y de forma mas acuciante desde la extincion
del bipartidismo, en escenarios protagonizados por la incapacidad en or-
den a la consecucion de acuerdos en materias claves.

Por tanto, la pretension de este capitulo es un analisis, de forma sucinta,
de las circunstancias que se producen, que innovan o acentuan las defi-
ciencias previas, y las diversas opciones, y perspectivas, que se plantean
en el horizonte. También cabe destacar que, por cuestiones de tiempo y
estructura, este estudio se va a centrar casi de forma exclusiva en las
Cortes Generales, concretamente, en el Congreso de los Diputados, vy,
de manera mas especifica, en los Parlamentos autonomicos en referencia
al papel de la Diputacion Permanente.

57 Tudela Aranda realiza una comparativa interesante entre la situacion de los diversos Esta-
dos en los meses iniciales de la pandemia. En aquel periodo temporal los gobiernos autorita-
rios (China o Singapur, por ejemplo) parecian controlar mejor la situacion en sus paises, tam-
bién gobiernos populistas parecian eficaces (Estados Unido, México, Gran Bretafia, Brasil,
etc.) frente a aquellos gobiernos con democracias consolidadas. Sin embargo, conforme avan-
zaban los meses, estos Ultimos accedian sin problemas al “club del éxito”.
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2. LA PRESENCIALIDAD DE LOS REPRESENTANTES

La presencialidad de los representantes en las Camaras es una exigencia
constitucional dictada por art. 79. 1 de la Constitucion en el que se indica
que “para adoptar acuerdos, las Camaras deben estar reunidas reglamen-
tariamente y con asistencia de la mayoria de sus miembros”, que “dichos
acuerdos para ser validos, deberdn ser aprobados por la mayoria de los
miembros presentes, sin perjuicio de las mayorias especiales que esta-
blezcan la Constitucion o las leyes organicas y las que para eleccion de
personas establezcan los Reglamentos de las Camaras™ y por ultimo que
“el voto de Senadores y Diputados es personal e indelegable™®. Este
articulo, citado en su integridad, nos arroja la base regulatoria del asunto
central objeto de analisis.

En segundo lugar, en referencia concreta al Estado de Alarma, como
situacion especial y extraordinaria, el art. 116 CE exige, en su apartado
segundo, la concurrencia de los diputados quienes deben autorizar las
prorrogas de dicho estado®® y, en el quinto, se indica la imposibilidad de
disolucion de las camaras mientras dure. Por tanto, de ambos apartados
se infiere una labor clara de control que la Constitucion le encomienda
a los representantes politicos quienes han de salvaguardar la democracia
parlamentaria cuando se acumula mayor poder en el Ejecutivo unido a
la restriccion de derechos que estas situaciones exigen, en definitiva, un
plus de garantia juridica (Garcia Escudero, 2020, p. 272).

Por otro, en la doctrina del Tribunal Constitucional también encontra-
mos pronunciamientos sobre la presencialidad de los diputados con unas
conclusiones muy claras como, por ejemplo, en las sentencias 19/2019%
y 45/2019%!. El Alto Tribunal es bastante rotundo en las conclusiones de
la primera sentencia al afirmar que “el ejercicio de las funciones repre-
sentativas ha de desarrollarse, como regla general, de forma personal y
presencial” y que “la presencia de los parlamentarios en las camaras y

% También se podria citar el art. 110 CE: Las Camaras y sus Comisiones pueden reclamar la
presencia de los miembros del Gobierno.

5 Art. 116.2 CE
60 STC 19/2019, de 12 de febrero, BOE nim. 67
61 STC 45/2019, de 27 de marzo, BOE nim. 99
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en sus Organos internos es un requisito necesario para que puedan deli-
berar y adoptar acuerdos®’. Para ello, establece en su fundamentacion
juridica una relacion entre la presencialidad y el derecho a la participa-
cion politica del art. 23 CE, situando a aquella como una “garantia del
correcto ejercicio del derecho de participacion politica” que “deriva de

1% concluyendo, finalmente, en la exis-

su propia funcién constituciona
tencia de una vulneracion de los derechos de los parlamentarios.

Partiendo de este sintético marco normativo y jurisprudencial, con un
Tribunal Constitucional cuya doctrina parece inequivoca, corresponde-
ria indagar en el funcionamiento del Congreso de los Diputados y de los
Parlamentos autondomicos durante los meses mas criticos de la Covid-19
y las técnicas que se emplearon al efecto.

3. LA SUSPENSION DE LAS INICIATIVAS
PARLAMENTARIAS

En el plano estatal se opt6 en las primeras semanas de pandemia por
reducir la actividad parlamentaria con la suspension de las sesiones, en
un principio, y con la declaracion del estado de alarma el dia 19 de marzo
de 2020. El mismo dia, se decidid la paralizacion de los plazos regla-
mentarios de todas las iniciativas existentes en aquel momento y de los
plazos de prescripcion y caducidad en los procedimientos administrati-
vos® hasta el dia 13 de abril®. Esta medida fue la mas polémica e in-
cluso provocé la interposicion de un recurso de amparo® ante el TC por

62 Ambas sentencias declaran la inconstitucionalidad y nulidad de las resoluciones del Presi-
dente del Parlamento de Catalufia de 22 de enero de 2018, en las que se proponia la investi-
dura de Carles Puigdemont sin la comparecencia del candidato que se encontraba ausente.

63 STC 19/2019, FJ 4.

6 Acuerdo de la Mesa del Congreso de los diputados, BOCG, de 24 de marzo de 2020,
num.57, pag. 1.

85 Acuerdo de la Mesa del congreso de los Diputados, BOCG, de 13 de abril de 2020, num. 64,
pag. 10.

8 Para interponer un recurso de amparo es requerido, entre otros, el agotamiento de los recur-
sos de impugnacion previstos en el ordenamiento juridico para conseguir su restablecimiento.
Por ello, el Grupo Parlamentario VOX recurrié el Acuerdo de la Mesa de 19 de marzo solici-

tando la reconsideracion sobre la suspensidn de los plazos. La Mesa resolvié desestimando
esta solicitud el dia 21 de abril de 2020.
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el grupo parlamentario VOX que fue resuelto por la sentencia
168/2021% en la que se declaré la nulidad de los Acuerdos de la Mesa y
la existencia de una vulneracion del derecho fundamental a la participa-
cion politica.

Cabe destacar que la recurrencia a la Mesa, lejos de ser una accion es-
poradica, ha sido frecuente en los dos ultimos afios en diversos parla-
mentos por la no prevision en los Reglamentos de funcionamiento de
una forma de proceder en una coyuntura como la crisis sanitaria de la
Covid-19 y, ademas, el caracter genérico que se le atribuye a las mesas
conllevaba la delegacion de tareas en las mismas (Garcia de Enterria y
Navarro Mejia, 2020, p. 259). Y acabo siendo este protagonismo el ge-
nerador de una contraposicion de intereses que se expone de una forma
evidente en la sentencia antes mencionada porque sitiia en una balanza
el Estado de Alarma, instrumento juridico de vital importancia en una
crisis de tal envergadura, y el derecho de los representantes a la partici-
pacion politica. Esta dicotomia es, principalmente, el eje vertebrador de
un problema que presenta una especial relevancia debido a su trascen-
dencia social y politica y, también, por lo novedoso del asunto pues, en
ningun momento anterior, el TC tuvo que pronunciarse sobre la limita-
cion del derecho a la participacion politica en una situacion tan excep-
cional.

En esta tesitura entran en juego varias consideraciones para tener en
cuenta y sobre las que se pronuncia la sentencia detalladamente. Una de
ellas, es el llamado ius in officium del representante cuyo contenido
esencial ha sido delimitado por la jurisprudencia constitucional como el
acceso y permanencia en el ejercicio del cargo publico, asi como a
desempefiarlo de acuerdo con la ley, sin constricciones o perturbaciones
ilegitimas, correspondiendo establecer su delimitacion, sentido y al-
cance a los reglamentos parlamentarios®. No obstante, como ya ha ma-
tizado en otras ocasiones el Tribunal, al hilo del analisis del ius in offi-
cium, el art. 23.2 CE no implica el respeto absoluto de todos los derechos
inherentes al parlamentario, sino solo de aquellos que constituyen el

67 STC 168/2021, de 5 de octubre de 2021, BOE nim. 268.
68 STC 168/2021, op. cit., FJ. 3.



nucleo de la funcion representativa que son, de forma principal, los que
tienen relacion directa con el ejercicio de las potestades legislativas y de
control de la accion de gobierno®.

Desde luego, a priori, la paralizacién de los plazos para la tramitacion
de las iniciativas legislativas, y demas asuntos relativos, afecta de lleno
al llamado nucleo del art. 23. CE. Sin embargo, esta respuesta merece
ser matizada cuando entra en la escena otro derecho como es la protec-
cion a la salud, también contemplado por nuestra Constitucion en el art.
43. Partiendo de esta base, el Tribunal descarta ab initio, la aplicacion
del test de proporcionalidad y justifica su postura haciendo un razona-
miento que gira en torno a los limites del ius in officium. Y llega a la
conclusion de que las funciones de los diputados recurrentes fueron
completamente interrumpidas, afectando al nucleo duro y, en conse-
cuencia, dejando sin efecto el derecho en cuestion e imposibilitando el
control politico al Gobierno y la exigencia de responsabilidad politica
(arts. 66.2 y 108 CE)".

No obstante, lo cierto es que la decision del Tribunal no fue adoptada
por unanimidad y se formularon cuatro votos particulares que aportan
una vision muy diferente de las circunstancias juridicas que se dirimen
en la sentencia. De forma resumida, estos votos consideran que no se
restringio el derecho a la participacion politica y que era una limitacion
proporcionada dada la coyuntura’', que la suspensién de los plazos no
supuso una interrupcion del funcionamiento del Congreso porque afec-
taba inicamente a las iniciativas parlamentarias que se encontraban en
tramitacion’? y que un analisis aplicando el test de proporcionalidad a la
suspension de plazos lleva a concluir que ni la incidencia en la actividad

69 STC 159/2019, de 12 de diciembre, recurso nim. 5336/2018.

0 Segun el Tribunal, “pese a la vigencia del estado de alarma, aquella decision, sin duracién
concreta y predeterminada en el tiempo, era de tal intensidad que iba incluso mas alla de los
limites que pudiera imponer la proclamacion del Estado de alarma, pues la suspension acor-
dada impedia que los diputados del Congreso vieran tramitada y resueltas cualesquiera inicia-
tivas parlamentarias que registraran en la Camara, quedando, con aquella decisién privados
temporalmente de ejercitar su derecho de participacion politica” (FJ. 5).

" Voto particular formulado por el Presidente del Tribunal, Juan José Gonzalez Rivas.
2\oto particular formulado por el Magistrado Candido Conde-Pumpido Tourdn.



parlamentaria ni su duracion fueron tales como para considerar que el
ius in officium de los representantes se viera afectado’.

De esta sintesis se infiere una discusion juridica que no fue resuelta en
todos sus extremos y la demostracion viene dada por la falta de unani-
midad en la sentencia. A lo largo del texto, faltan ciertas consideraciones
como, por ejemplo, el no tratar con mayor profundidad una carta enviada
a la Presidenta del Congreso por la Portavoz Adjunta del grupo parla-
mentario recurrente en amparo, dias antes de la paralizacion de los pla-
zos, comunicando que todo el grupo parlamentario se iba a poner en
cuarentena debido a la infeccion por coronavirus de un diputado del
mismo. Este aspecto fue alegado por la letrada de las Cortes Generales
en el que se manifiesta una forma de proceder, por parte del grupo, dia-
metralmente opuesta a la postura que sostuvieron dias mas tarde y pos-
teriormente, con el recurso ante el Constitucional.

Por otro, como sefialaron algunos de los votos particulares, hubiera sido
oportuno, en aras a la seguridad juridica, cuando se trata de analizar una
posible limitacion o suspension de derechos examinar en qué contexto
se produce. En lo que concierne a la paralizacion de los plazos, surgen
diversas cuestiones que arrojarian un poco de claridad como, por ejem-
plo, /Qué tipo de iniciativas legislativas estaban en curso? o ;Cudl fue
la consecuencia de la no tramitacion de éstas? Esto ultimo es un ele-
mento central que puede ofrecer una vision mas completa de todas las
circunstancias en las que, supuestamente, existe una afectacion de un
derecho fundamental y permitiria equilibrar de una forma mas justa la
balanza entre los derechos inherentes al art. 23 CE y el derecho a la pro-
teccion de la salud. Ademas, éste ultimo incluso, podria hacerse exten-
sivo al resto de la poblacion por la alta transmisibilidad de los contagios
y la gravedad de muchos de ellos.

73 Voto particular formulado por la Magistrada Maria Luisa Balaguer, al que se adhiere el Ma-
gistrado Juan Antonio Xiol.



4. EMPLEO DEL VOTO TELEMATICO

Antes de la llegada de la Covid-19, el mayor cambio en la tecnologia
relacionada con el Parlamento se habia producido con la aparicion de la
television y la retransmision de las sesiones a millones de personas que
acabo sustituyendo a las cronicas parlamentarias de la prensa. Luego han
ido surgiendo otras formas de hacer mas transparente estas instituciones
con diversas técnicas, pero no ha sido hasta el nacimiento de una crisis
sanitaria cuando se han normalizado variados métodos tecnologicos
para facilitar la participacion de los parlamentarios sin necesidad de asis-
tir personalmente a las Camaras.

Para muchos criticos, estos nuevos medios pueden provocar una merma
en la articulacion de la representacion democratica al no facilitar la ora-
lidad de la reflexion o la contraccion de las sesiones, e incluso, podria
dafiar la verdadera voluntad de los parlamentarios (Rubio Nufiez, 2020,
p-227). El debate politico inherente al proceso de deliberacion, la pre-
sencialidad del parlamentario y las dindmicas derivadas de ambos fac-
tores se ven mermadas, casi por completo, y generan dudas razonables
sobre la idoneidad de estos novedosos procesos.

De todas las adaptaciones tecnoldgicas que se han llevado a cabo en los
ultimos tiempos, el voto telematico ha acaparado el mayor protagonismo
y, derivado de ello, se ha aumentado la experiencia en orden a su empleo
con modificaciones reglamentarias. Esta técnica viene contemplada en
el art. 82.2 del Reglamento del Congreso de los Diputados™ y se en-
cuentra disefiada para un uso en circunstancias muy concretas’, que im-
posibiliten la asistencia del representante, quedando en manos de la
Mesa el sistema de verificacion del voto. Y, a pesar de las posibles ad-
versidades que puede conllevar su empleo, ha permitido que los

7 Art. 82.2 del Reglamento del Congreso de los Diputados, de 10 de febrero de 1982, BOE
nam. 55.

5 En los casos de embarazo, maternidad, paternidad, enfermedad o en situaciones excepcio-
nales de especial gravedad en que, por impedir el desempefio de la funcién parlamentaria y,
atendidas las especiales circunstancias, se considere suficientemente justificado, la Mesa de
la Camara podra autorizar en escrito motivado que los Diputados emitan su voto por procedi-
miento telematico (art. 82.2 del Reglamento).



Parlamentos hayan podido mantener su presencialidad como asi ocurrio
desde un primer momento en las Cortes Generales.

También es necesario considerar que la justificacion que hizo posible su
uso fue la analogia establecida, por parte de la Mesa del Congreso, con
los supuestos de voto telematico ya contemplados, con anterioridad, en
el Reglamento de Funcionamiento’®. Por tanto, la autorizacion de este
tipo de voto acab6 siendo un mal menor o, dicho de otra forma, el ca-
mino menos irregular desde una perspectiva juridica (Garcia Escudero,
p-24). De hecho, a raiz de esta experiencia son varias las reformas de los
reglamentos parlamentarios que fueron llevadas a cabo tras la fase mas
aguda de la pandemia y han sido disefiadas, principalmente, para exten-
der los supuestos de voto automatico o por delegacion (Carrasco Duran,
2021, p.138). A citar, por ejemplo, la reforma del Reglamento del Par-
lamento de Andalucia de mayo de 2020 que introduce el voto por dele-
gacion en las comisiones o la reforma del Reglamento del Parlamento
de Canarias, también del mismo mes que la anterior, y que establece la
asistencia telemética en supuestos extraordinarios’’.

Sin embargo, las votaciones telematicas, debido a su rapido avance y la
poca trayectoria en lo que respecta a su uso, han desatado diversas po-
lémicas en el seno parlamentario como la ocurrida, a principios de 2022,
durante la aprobacion del proyecto de reforma laboral. En ella, un dipu-
tado de la oposicion cometid una equivocacion durante la emision del
voto y, debido a ello, se le dio luz verde al proyecto de ley. Se cuestiono
el sistema que disponia el Parlamento para contabilizar los votos y el

76 [dem. Como se ha indicado en la cita anterior, los supuestos para poder hacer uso del voto
telematico eran, antes de las reformas reglamentarias y durante las primeras semanas de la
Covid-19 un numerus clausus. Por ello, se tuvo que establecer una analogia entre el supuesto
de la pandemia y los establecidos en el citado articulo para obtener una justificacion juridica
que permitiese el empleo del voto telematico.

7 A estos dos supuestos se podria afiadir la reforma de la Junta General de Asturias (mayo de
2020) que amplia los supuestos del voto telemético, la del Parlamento de Galicia (octubre de
2020) que acepta el voto delegado entre otras novedades y, por ultimo, la reforma del Regla-
mento del Parlamento de las Islas Baleares (diciembre de 2020) que admite el voto telematico
y la participacion virtual.



asunto acabo con la interposicion de un recurso de amparo ante el Tri-
bunal Constitucional, atin pendiente de resolver’®.

Tampoco en la doctrina faltan autores que han puesto en relevancia los
puntos débiles del voto telematico. Se ha sefialado, por ejemplo, las li-
mitaciones que se generan en el debate democratico por el exceso de
tecnologia empleada y que puede afectar al proceso de toma de decisio-
nes situandose este ultimo mas cerca del mandato imperativo que del
mandato representativo del parlamentario individualmente considerado
(Rubio Nuifiez, 2020, p. 234) o de la preponderancia de los grupos par-
lamentarios y sus portavoces frente a los representantes individuales
(Garcia Escudero, 2020, pag. 307). También, en referencia al proceso
deliberativo, entre los autores, se suele senalar que el voto telematico
debe ser un elemento excepcional con garantias sin renunciar al debate
y deliberacion presencial (Rubio Nufiez, 2020, p. 234). Asi, en lineas
generales, priman las opiniones que consideran el voto a distancia como
una técnica que requiere evolucion para su correcto funcionamiento’”.

No obstante, también es preciso contextualizar las criticas a estas nove-
dosas técnicas parlamentarias, dentro de la aguda crisis sanitaria que he-
mos experimentado, y buscar interpretaciones juridicas ajustadas a las
circunstancias que se estaban viviendo (Carrasco Duran, 2021, p.137).
Mas atin si se tiene en consideracion las limitaciones de aquel momento
para la creacion o modificacion de los reglamentos ya existentes.

De cualquier modo, con sus ventajas o desventajas, el voto telematico
ha llegado a la representacion politica para consolidarse como otra téc-
nica mas, fruto no solo de una pandemia que lo hacia un elemento im-
prescindible, sino también como resultado de los avances tecnologicos.
Por lo que se podria afirmar, sin duda, que la pandemia ha sido el factor
mas influyente de los tltimos afios en la evolucion de las normas parla-
mentarias. Pero ain con la experiencia reciente, para obtener una

8 Recurso num. 916-2022.

9 Sobre propuestas de mejora en el uso del voto telematico, véase Ridao Martin, J., “Virtuali-
zando el Parlamento (hasta donde se puede). El régimen de contingencia del Parlamento de
Catalufia durante la crisis de la Covid-19 y las reformas tecnoldgicas y reglamentarias opera-
das para regular la actividad no presencial en el futuro”, Cuadernos Manuel Giménez Abad,
pags. 88-89.



conclusion clara sobre la oportunidad, favorable o no, de esta técnica,
sera preciso observar su desarrollo y aplicacion a lo largo del tiempo
para considerar si constituye una mejora o un empeoramiento de las di-
namicas parlamentarias.

5. LA ENTRADA EN ESCENA DE LA DIPUTACION
PERMANENTE

Por su parte, la Diputacion Permanente que es un 6rgano disenado, de
forma principal, para el desarrollo de las funciones parlamentarias
cuando el periodo de sesiones se encuentra cerrado, se convirtié en los
meses mas duros de la pandemia en el remedio adoptado por diversos
parlamentos autondmicos para mantener el funcionamiento de la Ca-
mara. Es una forma de asegurar la continuidad de un 6rgano que, por
propia naturaleza, es discontinuo (Alonso de Antonio, 1986, p.134).
Esta solucion fue seguida por los Parlamentos de Catalufia, Castilla y
Ledn, Andalucia, Comunidad Valenciana, Extremadura, Canarias, Islas
Baleares, Pais Vasco y Galicia. Si bien, en estos dos ultimos, la dipu-
tacion permanente habia sido convocada porque se encontraban en curso
sendas convocatorias de elecciones (Carrasco Duran, 2021, p.127).

Debido a su caracter extraordinario han surgido multiples criticas por la
recurrencia a este organo. Pues, en lineas generales, y atendiendo a la
propia naturaleza de este 6rgano, los supuestos para los que estd orien-
tada su convocatoria suelen estar tasados con claridad® y para una fina-
lidad especifica como es velar por los poderes del Parlamento cuando
éste no se encuentra en periodo de plena actividad. En consecuencia, el
acaparamiento de funciones por parte de la Diputaciéon Permanente

80 Un ejemplo para citar podria ser el art. 59.4 del Estatuto de Autonomia de Catalufia en el
que se indica que “[...] La Diputacion Permanente vela por los poderes del Parlamento cuando
éste no esta reunido en los periodos entre sesiones, cuando ha finalizado el mandato parla-
mentario y cuando ha sido disuelto”. O también el art. 58 del Reglamento del Parlamento de
Andalucia que, en términos parecidos al Estatuto catalan expresa que “cuando el Parlamento
no esté reunido por vacaciones parlamentarias, cuando haya sido disuelto o haya expirado el
mandato parlamentario y hasta tanto se constituya el nuevo Parlamento, la Diputaciéon Perma-
nente velara por los poderes de la Camara [...]".



elevo la coyuntura parlamentaria durante la Covid-19 a una situacion
analoga a la ocurrida con la disolucién de las Cortes.

Y, en un estado como el expuesto empiezan a emanar dudas sobre su
adecuacion constitucional pues cabria afnadir, como se ha comentado en
apartados anteriores, la especial dosis de control requerida al Gobierno
durante la declaracion de un Estado de Alarma exigida por el art. 116
CE. Esto no es un elemento menor, pues nos encontramos ante un man-
dato constitucional que puede parecer vacio de contenido cuando el fun-
cionamiento principal de un parlamento recae, con practica exclusivi-
dad, sobre un 6rgano como la Diputacion Permanente. Ademas, si bien
es cierto que las instrucciones de la Carta Magna no deben ser un molde
perfecto para el parlamentarismo autondémico tampoco se podria decir
que de la Constitucion no se puedan inferir varios principios estructura-
les validos para aquel (Vazquez Alonso, 2020, p.273).

Por ello, se debe considerar que la exigencia de un plus de control hacia
el Gobierno nacional durante la prevalencia de un Estado de alarma es,
de forma analoga, aplicable al plano de las camaras parlamentarias au-
tonomicas. Ademas, habida cuenta del importante papel desempeniado
por las autonomias durante la gestion de la Covid-19, pues las compe-
tencias sanitarias corresponden a la comunidad autéonoma en virtud del
art. 148.1.21 CE, con mas razén tendria cabida el control previsto del
art. 116 CE en el plano autonémico. A ello habria que afiadir el plantea-
miento de la posibilidad de declarar un Estado de alarma dirigido, en
exclusividad, a alguna comunidad auténoma singularmente considerada
que asi lo solicitase. Si bien este aspecto no fue planteado hasta un afio
después del inicio de la pandemia y no tendria relacion directa con el
papel desempeiiado por la Diputacion Permanente, es una posibilidad
que se contempla en el art. 5 L. O 4/1981 de los estados de alarma, ex-
cepcion y sitio®! y las autonomias hubieran tenido que dar respuesta en
dicho supuesto.

81 Art. 5 L.O 4/1981: cuando los supuestos a los que se refiere el articulo anterior afecten ex-
clusivamente a todo, o parte del ambito territorial de una Comunidad Auténoma, el Presidente
de la misma, podra solicitar del Gobierno la declaracion de estado de alarma.
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Pero volviendo al nucleo de la cuestion, sobre la que gira este apartado,
la situacion que se estaba viviendo en la primavera de 2020 no tenia
prevision alguna, o encaje, en los reglamentos parlamentarios. Lo que
se podria calificar, en cierto modo, como una “laguna juridica” (Ca-
rrasco Duran, 2020, p. 30) en la que tenian cabida diferentes formas de
proceder. La solucion intermedia, la de convocar la Diputacion Perma-
nente, gener6 un arduo debate tanto en el plano practico, el parlamenta-
rio, donde se podrian citar recursos de amparo suscitados a raiz de esta
cuestion®?, asi como también en el 4mbito académico desde el que se
dieron cita varias voces de alarma.

En alusion a esta dicotomia, la Prof. Carmona Contreras realiza una cri-
tica sobre esta practica, de convocar un 6rgano en sustitucion al parla-
mento, que provoca una disminucion de la capacidad deliberativa y deja
sin efecto el derecho a la participacion politica perteneciente a cada re-
presentante individualmente considerado®. O también, de forma mas
especifica hacia hechos concretos, se han formulado juicios de opinion
por la aprobacion de modificaciones legislativas de especial calado por
un organo como la Diputacion Permanente (Vazquez Alonso, 2020,
p.275)%.

Sin embargo, también hay autores que, relativizando un poco, han con-
siderado que la recurrencia a este 6rgano debe ser analizada teniendo en
consideracion el contexto que se estaba viviendo y los riesgos existentes.
Ademas, era casi imposible mantener una actividad parlamentaria con
normalidad por lo que la convocatoria de la Diputacion Permanente

82 Como ejemplo se podria citar la interposicion de dos recursos de amparo, en el marco del
Parlamento de Andalucia, por parte de los grupos parlamentarios Socialista (Recurso num.

3018-2020) y Adelante Andalucia (Recurso num. 2049-2020) frente a varias resoluciones y

acuerdos de la Presidencia del Parlamento en relacion con la convocatoria de la Diputacion
Permanente.

83 Carmona Contreras, A. M. (2020, 8 de abril). Reivindicacion del Parlamento, Diario de Sevi-
lla. https:/lwww.diariodesevilla.es/opinion/tribuna/Reivindicacion-Parla-
mento_0_1453654761.html.

8 E| Prof. Vazquez Alonso se refiere a la modificacion del Decreto-Ley 2/2020, de 9 de marzo,
de mejora y simplificacion de la regulacién para el fomento de la actividad productiva de Anda-
lucia. Esta reforma conllevaba la afectacion de 21 leyes y 6 reglamentos. Segun sefiala el au-
tor, se podria haber incurrido en un vicio de competencia que afectaba a la validez del acto de
convalidacion.



acabo siendo “una solucion excepcional para una situacion excepcional”
(Carrasco Duran, 2021, p. 146).

Por tultimo, en relacion con el desempefio de la Diputacion, cabe sefialar
su actuacion en las Comunidades de Galicia y Pais Vasco que se encon-
traban inmersas en sendos procesos electorales. En ambos supuestos no
se llegd a convocar este drgano, solo fue prorrogado en sus funciones.

En el caso del Pais Vasco, tres dias después de la aprobacion del Estado
de alarma nacional, se aprobd el Decreto 7/2020, de 17 de marzo, por el
que se cancelaba la convocatoria de elecciones prevista para el dia 5 de
abril de 2020 y se decidi6é una posposicion de estas por no disponer la
ciudadania de las condiciones minimas para ejercer el derecho de sufra-
gio (Iturbe Mach, 2020, p.94).

Paralelamente, en Galicia, emergi6 una coyuntura muy similar pues para
el mismo dia, el 5 de abril, estaba previsto la celebracion de elecciones
que se vieron truncadas por un aplazamiento electoral. Mediante De-
creto, publicado el 18 de marzo de 2020, el Presidente de la Xunta, dejo
sin efecto la convocatoria de elecciones a la espera del levantamiento
del Estado de Alarma. En consecuencia, y al igual que la camara Vasca,
la actuacion de la Diputacion fue prorrogada (Sarmiento Méndez, 2020,
pp. 105-107).

En definitiva, exceptuando los dos casos sefnalados de Galicia y el Pais
Vasco que se limitaron a extender el periodo de ejercicio de este érgano,
la recurrencia a la Diputacion Permanente fue una especie de ficcion
juridica (Fernandez de Simoén, 2020, p.150), elaborada desde una laguna
juridica, que fue rechazada por algunos parlamentos autonomicos donde
se planted dicha posibilidad, como fue el caso de la Asamblea Regional
de Murcia, por ejemplo, y que no ha generado menos polémica entre el
sector especialista en la materia.

6. CONCLUSIONES

La mayoria de los autores que han tratado este asunto han considerado
que la crisis surgida por la Covid-19 era la atmdsfera perfecta para que
el Parlamento exhibiera, frente a los ciudadanos, su liderazgo dentro del
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sistema politico espafiol. Sin embargo, lo expuesto en los parrafos ante-
riores, de un modo abreviado, deja entrever una coyuntura que no des-
taca, en absoluto, por la unanimidad que un momento delicado como el
vivido exigia. De los hechos transcurridos se infiere, a veces, un interés
politico discursivo que va mas alla de la dicotomia juridica real que se
podria plantear o de los problemas generados por la paralizacion en la
tramitacion de los asuntos legislativos que se encontraban en curso en
marzo de 2020.

Si bien es manifiesto que se produjeron muchas limitaciones que ponen
en cuestion la libertad del mandato representativo, no es menos cierto
que algunos analisis, como el articulado por la Sentencia 168/2021 des-
tacan por la inflexibilidad en su razonamiento juridico al no tener en
consideracion, o no lo suficiente, la gravedad en la que estaba sumido el
pais en aquel momento. La mayor muestra de ello es que no se llegd a
aplicar el test de proporcionalidad por parte del Tribunal cuando, por
razones de prudencia quizas hubiera sido lo mas apropiado.

Asi, de aquella argumentacion se podrian destacar dos vértices sobre los
cuales pivoto el nucleo duro de la cuestion juridica planteada: de un lado
la privacion del derecho a la participacion politica del representante pre-
visto en el art.23.2 CE y de otro el necesario control al Gobierno que
exige el art. 116.2 CE con un Estado de alarma vigente. Ambos supues-
tos se encontraban, sin duda, en una posicion delicada pero no se anali-
zaron en profundidad las circunstancias que lo rodeaban ni tampoco el
tiempo en el que estuvieron en posicion de vulnerabilidad los derechos
o0 exigencias constitucionales alegados.

De forma similar ocurre con el protagonismo en el marco parlamentario
autonomico de la Diputacion Permanente que, si bien se trata de un or-
gano disefiado para la sustitucion de las funciones parlamentarias en mo-
mentos especiales, su uso fuera de los supuestos establecidos desvirtiia
el mecanismo de la representacion. Sin embargo, manteniendo las se-
mejanzas con el juicio de opinidon emitido con relacion a la suspension
de las iniciativas parlamentarias en el Congreso, es imprescindible, ana-
lizar el contexto y las diversas variables cuando hay varios derechos fun-
damentales en juego.



Por otro, un matiz para tener en consideracion es la falta de trayectoria
en la aplicabilidad de ciertos preceptos constitucionales. En Espaina la
situacion de Estado de alarma ha sido declarada, afortunadamente, solo
en dos ocasiones, la primera en 2010 con una huelga de controladores
aéreos que no suscitd problemas de orden constitucional y la segunda en
2020 con una pandemia global. En efecto, ni el contexto, ni la duracion
exigida, ni las consecuencias o los intereses en juego eran los mismos
en la primera década del s. XXI que en la segunda. Por tanto, la ambicion
en el cumplimiento estricto, e inflexible, de toda legalidad en una situa-
cion tan compleja deviene un tanto utopica o, directamente, irrealizable.

Por tultimo, es necesario senalar que los problemas en la forma de pro-
ceder en el ambito del derecho parlamentario han provocado la entrada
en el mismo, de forma extraordinariamente rapida, de técnicas como el
voto telematico que vaticina cambios en las dinamicas de las camaras, e
incluso situaciones turbias que ya comienzan a florecer. Ciertamente, es
un nuevo método que ofrece un panorama de perdurabilidad en lo que
respecta a su utilizacion, que otorga una cierta flexibilidad, pero que
también genera reflexiones acerca de su adecuacion en un merco demo-
cratico con el papel del representante individualmente considerado cada
vez mas mermado. Como indica, con mucho acierto, la profesora Gar-
cia-Escudero, en uno de sus recientes articulos, “la ductilidad del dere-
cho parlamentario no es infinita”.
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CAPITULO 6

COMPLEIJIDAD JURISPRUDENCIAL
DEL CONCEPTO JURIDICO “PELIGRO INMINENTE
DE MUERTE” O IN ARTICULO MORTIS
ANTE UN TESTAMENTO

ELISA MUNOZ CATALAN
Universidad Internacional de La Rioja

1. INTRODUCCION

Con la realizacion del presente trabajo de investigacion pretendemos
aportar un examen jurisprudencial sobre el concepto juridico de “peligro
inminente de muerte” o in articulo mortis ante el otorgamiento de un
testamento, partiendo de la importante Sentencia del Tribunal Supremo
(STS) 451/2005, 10 de junio de 2005, Sala Primera de lo Civil; no obs-
tante, no se trata de un testamento nuevo sino que tiene su origen en
otras figuras similares surgidas desde Roma, como por ejemplo, el lla-
mado testamentum in procinctu para los soldados romanos o el testa-
mentum rure conditium hecho en el campo.

En todo caso y, como avanzabamos (Mufioz, 2022, pp. 158-161), dicho
testamento sin intervencion notarial podria haber tenido virtualidad
practica en plena emergencia sanitaria -a causa del coronavirus- si se
hubiesen cumplido todos y cada uno de los requisitos y formalidades
que nos marca el Codigo Civil espafiol (CC®); no obstante, se trata de
presupuestos muy exigentes que lo han hecho practicamente inviable
por los problemas que su otorgamiento luego genera a los llamados a la
herencia (Calaza, 2020).

85 Real Decreto de 24 de julio de 1889, texto de la edicion del Codigo Civil mandada publicar
en cumplimiento de la Ley de 26 de mayo Ultimo (BOE-A-1889-4763) [En linea]:
https://www.boe.es/buscar/pdf/1889/BOE-A-1889-4763-consolidado.pdf
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En cuanto a su marco juridico, debemos acudir a lo dispuesto en los ar-
ticulos 700, 702 y 703 CC, los cuales, nos indican que si el testador se
hallare en peligro inminente de muerte, puede otorgar testamento cum-
pliendo los siguientes requisitos: a) Que tenga lugar ante cinco testigos
idoneos; b) sin necesidad de notario; c¢) y, como ocurre en el caso del
testamento en tiempo de epidemia, se prefiere que el mismo sea otor-
gado por escrito, matizdndose que si los testigos no supieran escribir
igualmente seria valido de manera verbal; d) también se precisa que el
mencionado testamento quedara ineficaz si pasaren dos meses desde que
el testador haya salido del peligro de muerte y, en todo caso y aplicando
el articulo 704 CC, seré ineficaz si no se eleva a escritura publica y se
protocoliza en la forma prevenida en la legislacion notarial (Lasarte,
2019,a.yb.).

Pues bien, como veremos en nuestro andlisis jurisprudencial, el TS ha
venido advirtiendo que solo se podré acudir a este tipo de testamento en
aquellos supuestos en que el estado del testador es de tal gravedad que
se pierde toda esperanza de salvacion y no haya lugar a que pueda acudir
al Notario.

2. OBJETIVOS

2.1. OBJETIVOS PRINCIPALES

— Analizar la importante Sentencia del Tribunal Supremo
451/2005, 10 de junio de 2005, Sala Primera de lo Civil, en lo
que se refiere al alcance juridico de la expresion “peligro inmi-
nente de muerte” en el otorgamiento de un testamento.

— Reparar en sus Fundamentos juridicos y en los casos en los que
realmente existe ese peligro inminente y se teme por la vida del
testador.



2.2. OBJETIVOS SECUNDARIOS

— Examinar cudl es la naturaleza juridica del testamento otorgado
en inminente peligro de muerte, sus requisitos esenciales y ca-
racteres, a la luz de la interpretacion dada por el TS en los ul-
timos afios.

— Conocer sus antecedentes historico-juridicos mas similares en
Roma, tales como el llamado testamento festamentum in pro-
cinctu para los soldados romanos o el testamentum rure condi-
tium hecho en el campo.

3. METODOLOGIA

En cuanto a la metodologia que hemos hecho uso, cabe mencionar que
hemos empleado una metodologia descriptiva que parte de lo dispuesto
en los articulos 700,702 y 703 y siguientes del CC sobre el testamento
en peligro inminente de muerte y sus requisitos esenciales. Asimismo,
hemos tomado como referencia la doctrina jurisprudencial existente en
esta materia, sobre la base de la mencionada Sentencia del Tribunal Su-
premo 451/2005, 10 de junio de 2005, Sala Primera de lo Civil, y citando
otras posteriores que la han tenido en cuenta como la més reciente Sen-
tencia de la Audiencia Provincial (SAP) de Madrid 104/2021, 20 de abril
de 2021 o la SAP Caceres 300/2015, 19 de octubre de 2015.

4. ANALISIS JURIDICO Y COMENTARIO A LA SENTENCIA
DEL TRIBUNAL SUPREMO 451/2005, 10 DE JUNIO DE 2005

PARTE DESCRIPTIVA:

4.1. HECHOS EN QUE CONSISTE EL CASO

La STS 451/2005 parte de los siguientes HECHOS probados que figuran
en sus antecedentes y en la sentencia de manera amplia y, de los cuales,
extraemos de manera mas resumida y textual los que entendemos mas
importantes para comprender el Fallo pronunciado, tomando un criterio
cronologico y secuenciado que ordena mejor lo acontecido en dicho caso:



— 1° En el mes de febrero de 1989, don Juan Pablo ingreso en la

"Residencia del Pinar del Rey, S.A." (Madrid).

2° Don Juan Pablo habia otorgado testamento abierto el 10 de
junio de 1964, donde nombraba heredera a su hermana dona
Maria Milagros y, en defecto de la misma, a sus hermanos don
Jestus Luis y don Pedro Jesus.

3° Dofia Maria Milagros premuri6 al testador en estado de sol-
tera con testamento otorgado a favor de don Juan Pablo, y los
otros dos hermanos, don Jesus Luis y don Pedro Jests, falle-
cieron el 20 de septiembre de 1990 y 13 de octubre de 1992,
respectivamente.

4° Don Juan Pablo dispuso nuevo testamento en peligro inmi-
nente de muerte el 11 de septiembre de 1992, después de sufrir
un infarto de miocardio agudo y una hemorragia digestiva alta,
el cual fue otorgado ante cinco testigos y firmado por todos
ellos; y en el que, ademas, aparece una huella dactilar que se
dice corresponde al testador, en cuyo documento se hace cons-
tar que es soltero e: "Instituye unica y universal heredera de
todos sus bienes, a pleno dominio a dofia Barbara", que resul-
taba ser la administradora, junto con su esposo don Luis Al-
berto, de la residencia donde el Sr. Juan Pablo se alojaba, cons-
tituida en Sociedad Andénima de la que forman parte los dos
hijos de este matrimonio.

5° Don Juan Pablo fallecio el 17 de septiembre de 1992 sin re-
ponerse de los padecimientos antes resefiados, y dofia Barbara
solicité la adveracion del testamento otorgado en peligro de
muerte, mediante escrito presentado en el Juzgado el 17 de di-
ciembre de 1992, es decir, dentro de tres meses a partir del falle-
cimiento del testador, y fue protocolizado el 3 de mayo de 1993.



6° Don Pablo, dona Maria Milagros, dofia Victoria, don Ro-
drigo, don Lucas, dofia Rita y don Silvio demandaron por los
tramites del juicio declarativo de menor cuantia a don Luis Al-
berto y dofia Barbara, e interesaron las peticiones que se deta-
llan en el antecedente de hecho primero de esta sentencia.

— 7° El Juzgado acogi6 en parte la demanda y su sentencia fue
revocada en grado de apelacion por la de la Audiencia, que re-
chazo las peticiones del escrito inicial.

— 8° Don Lucas, don Pablo, don Rodrigo, don Silvio, dofia Rita,
dofia Victoria y dofia Maria Milagros interpusieron recurso de
casacion contra la sentencia de la Audiencia.

Con fines didacticos, para reparar mejor en las fechas y datos esenciales
de la sentencia que estamos examinando sobre testamento ante peligro
inminente de muerte y, dado el nimero de intervinientes y sucesos en
este caso, hemos elaborado la presente tabla que aportamos seguida-
mente sobre los hechos que nosotros consideramos mas importantes o
presupuestos facticos relativos a la relacion entre ellos; pues entendemos
que sirven de base para resolver el caso planteado y nos muestran su
cronologia en el tiempo que dur6 el proceso:
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TABLA 1. Presupuestos facticos esenciales en el supuesto planteado sobre testamento
ante peligro inminente de muerte

PRESUPUESTOS FACTICOS DEL CASO (STS 451/2005)

En el afio 1989 ingreso en la "Residencia del Pinar del Rey,
S.A." (Madrid).

Habia otorgado testamento abierto el 10 de junio de 1964,
donde nombraba heredera a su hermana dofia Maria Milagros
y, en defecto de la misma, a sus hermanos don Jesus Luis y
don Pedro Jesus.

Premuri6 al testador en estado de soltera con testamento otor-
gado a favor de don Juan Pablo, y los otros dos hermanos,
don Jesus Luis y don Pedro Jesus, fallecieron el 20 de sep-
tiembre de 1990 y 13 de octubre de 1992, respectivamente.

Dispuso nuevo testamento en peligro inminente de muerte el
11 de septiembre de 1992, después de sufrir un infarto de
miocardio agudo y una hemorragia digestiva alta.

Fue otorgado ante cinco testigos y firmado por todos ellos; y
en el que, ademas, aparece una huella dactilar que se dice co-
rresponde al testador.

En cuyo documento se hace constar que es soltero e: "Insti-
tuye unica y universal heredera de todos sus bienes, a pleno
dominio a dofia Barbara", que resultaba ser la administradora,
junto con su esposo don Luis Alberto, de la residencia donde
el Sr. Juan Pablo se alojaba, constituida en Sociedad Andnima
de la que forman parte los dos hijos de este matrimonio.

Solicitd la adveracion del testamento otorgado en peligro de
muerte, mediante escrito presentado en el Juzgado el 17 de
Dofia Barbara diciembre de 1992, y fue protocolizado el 3 de mayo de 1993.
Todo ello porque Don Juan Pablo falleci6 el 17 de septiembre
de 1992 sin reponerse de los padecimientos antes resefiados.

Demandaron por los tramites del juicio declarativo de menor

cuantia a don Luis Alberto y dofia Bérbara, e interesaron las

peticiones que se detallan en el antecedente de hecho primero

Don Pablo, dofia Maria Milagros, |de esta sentencia.

dofia Victoria, don Rodrigo, don Lu- |El Juzgado acogi6 en parte la demanda y su sentencia fue re-
cas, dofia Rita y don Silvio vocada en grado de apelacién por la de la Audiencia, que re-

chazo las peticiones del escrito inicial.

Interpusieron recurso de casacion contra la sentencia de la

Audiencia.

Don Juan Pablo

Dofia Maria Milagros

Don Juan Pablo

Fuente: elaboracién propia



4.2. PRETENSIONES DE LAS PARTES

De lo expuesto hasta ahora, siguiendo dicho itinerario procesal y los da-
tos destacados previamente, podemos determinar cuales son las PRE-
TENSIONES de las partes, que resumimos seguidamente en aras a no
reiterarnos con otros apartados de nuestro estudio (y partiendo de lo dis-
puesto en sus Fundamentos Juridicos 1°-6°, FJ).

Y que finalmente y, como el propio TS dispone expresamente en el
cuerpo de la sentencia, la ESTIMACION de los motivos primero y
cuarto del recurso determina la casacion de la sentencia recurrida; y asu-
midas por esta Sala las funciones de la instancia, procede estimar en
parte la demanda formulada por don Pablo y otros contra don Luis Al-
berto y dofia Barbara, con base en los razonamientos contenidos en los
fundamentos de derecho segundo y quinto de dicha resolucion, y, al res-
pecto, ratifica integramente la sentencia dictada por el Juzgado de Pri-
mera Instancia nimero 26 de Madrid en fecha de cinco de septiembre
de 1995.

Bajo este contexto y, como avanzdbamos previamente, don Lucas, don
Pablo, don Rodrigo, don Silvio, dofia Rita, dofia Victoria y dofia Maria
Milagros interpusieron recurso de casacion contra la sentencia de la Au-
diencia, en base a los siguientes MOTIVOS:

1° El motivo primero del recurso -al amparo del articulo 1692.4 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil por aplicacion indebida del articulo 700 del
Codigo Civil, en relacion con la infraccion de los articulos 687 y 695 de
este ordenamiento y de la transgresion de los articulos 7.2 del Codigo
Civil, 1.1 y 9.3 de Ia Constitucion por el concepto de vulneracion por
inaplicacion-, por cuanto que, segun acusa (FJ 2°):

— La sentencia impugnada afirma que el testamento otorgado en
11 de septiembre de 1992 reune todos los requisitos legales
exigidos por el articulo 700 del Cddigo Civil, es decir, peligro
inminente de muerte por incidencia de enfermedad grave, edad
avanzada del testador y concurrencia de cinco testigos idoneos,
pues la particularidad de que éstos fueran empleados de la re-
sidencia cuya administracion recaia en la declarada heredera,
no invalida tal idoneidad al no concurrir otras circunstancias.
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— Que no existe precepto legal que obligue a acudir a la presencia
de Notario dentro de los seis dias que mediaron entre el otor-
gamiento del testamento y el fallecimiento del testador; e,
igualmente, otorga eficacia al documento privado de compra-
venta del piso de don Juan Pablo, asi como a las transacciones
efectuadas en las cuentas corrientes, que quedaron legalizadas
desde el momento en que el testamento otorgado en peligro
inminente de muerte se hizo a favor de dofia Barbara, esposa
de don Luis Alberto.

— Sin embargo, la intervencion tanto en la redaccion, como para
salvar la ausencia de la firma del testador, de uno de los testi-
gos, que no se limitd a presenciar el acto, sino que ha coadyu-
vado a su conformacién, supone una vulneracion grave de la
esencia misma de la institucion, pues se trata de un acto perso-
nalisimo, y evidencia la ausencia intencionada del Notario, con
infraccion de normas de obligado cumplimiento, en virtud a
que, para que firme un testigo a ruego del testador, es preciso
que éste manifieste no poder o no saber hacerlo y que ruegue a
aquél que lo haga en su nombre, formalidades externas que es
preciso que consten bajo fe de notario. Se ESTIMA por las ra-
zones que se dicen seguidamente.

— La sentencia recurrida contiene el siguiente razonamiento:

"Empecemos por afirmar que el testamento otorgado el 11 de septiembre
de 1992 retine todos los requisitos legales que exige el articulo 700 del
Codigo Civil, esto es, inminente peligro de muerte por la concurrencia
de un infarto de miocardio agudo y una hemorragia digestiva alta en una
persona, el testador, de 88 afios de edad, y la concurrencia de 5 testigos
idéneos, pues la circunstancia de que éstos fueran empleados de la Re-
sidencia cuya administracion recaia en la declarada heredera, no invalida
tal idoneidad al no concurrir otras circunstancias, o al menos no constar,
que coadyuven a conclusion contraria, e incluso se escribi6 el testamento
y se firmd por los testigos agotando asi la recomendacion que hace el
articulo 702 del Cddigo Civil con la existencia de la huella dactilar del
testador cuya falsedad, insinuada por la parte actora, no se ha probado
cuando hubiera sido de facil comprobacion a través del correspondiente
estudio dactiloscopico y por lo demas ha quedado probado que el testa-
dor se encontraba consciente y con decidida voluntad de testar en la
forma en que lo hizo seglin se recoge en sentencia de la jurisdiccion
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penal dictada por el Juzgado de lo Penal ntimero 17 confirmada por la
Seccion 7 de la Audiencia Provincial que dict6 sentencia absolutoria en
denuncia por presunto delito de estafa contra los hoy demandados al ha-
berse otorgado documento de compraventa por el testador, antes de otor-
gar testamento, en favor de dofia Barbara del piso de la DIREC-
CION000, NUM000, NUMO001, ° NUMO002".

2° El motivo segundo del recurso -al amparo del articulo 1692.4 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil por inaplicacion de los articulos 7.2 y 6.4
del Codigo Civil y de la doctrina jurisprudencial concordante-, puesto
que, segun denuncia (FJ 3°):

— La sentencia de instancia no ha valorado que los demandados
realizaron practicas de confusionismo, consistentes en tratar de
aparecer, ocasionalmente, en sus relaciones juridicas, como ta-
les individuos, para, en otros casos, intentar hacer uso de la
vestidura constituida por la "Residencia Renta Jubilados, S.A",
que ellos mismos controlaban.

— Por lo que su conducta es determinante de dafio y perjuicio, sin
que quepa aceptar la independencia entre los litigantes pasivos
y la mercantil indicada, de modo que procedia levantar el velo
de esta sociedad para poner coto a los fraudes y abusos que por
medio del "manto protector" de la misma, se pudieran cometer,
con referencia a la compra del piso de la DIRECCIONO00O nu-
mero NUMO000, NUMOO01, de don Juan Pablo por dicha socie-
dad mediante documento privado de 2 de septiembre de 1992,
anterior al testamento de autos, cuando don Luis Alberto y su
esposa son administradores solidarios de aquella entidad, amén
de empleadores de todas las personas que actuaron como testi-
gos en el contrato privado y en el testamento de 11 de septiem-
bre de 1992, y beneficiarios de todos los bienes del difunto.

— Se DESESTIMA porque tal inmueble ha sido adquirido en
compraventa por un tercero que no es parte en este juicio, antes
y con independencia del testamento otorgado en peligro inmi-
nente de muerte por don Juan Pablo, sin que se haya ejercitado
accion alguna con mencion a este contrato, por lo que quedan
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a salvo las que correspondan a la parte actora para impugnar la
mentada transmision.

3° El motivo tercero del recurso -al amparo del articulo 1692.4 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil por inaplicacion indebida del articulo 673 del
Codigo Civil y de la doctrina jurisprudencial concordante-, puesto que,
segun reprocha (FJ 4°):
“La sentencia de la Audiencia no ha considerado que el testamento otor-
gado en inminente peligro de muerte por don Juan Pablo el 11 de sep-
tiembre de 1992 es nulo por haber sido otorgado dolosamente, sin que
el dolo referido en el precepto citado sea aquel en el que el testador apa-
rezca como sujeto activo del mismo, sino el que sufrié como sujeto pa-
sivo de la maniobra de un tercero, que cabe demostrar por cualquier me-
dio probatorio, incluso por presunciones, debido a que los demandados
regentan la residencia donde habitaba el causante y, a la vez, son empre-
sarios y empleadores de todos los testigos del testamento, situaciones
encadenadas y hechos que envuelven la maquinacion intencionada-
mente dirigida a mover en su beneficio la voluntad del causante, y al
singular momento de la declaracion debe atenderse para emitir juicio de
la captacion dolosa”.

— Se DESESTIMA porque, sin perjuicio de lo explicado en el
fundamento de derecho segundo de esta sentencia para deter-
minar la nulidad del testamento que nos ocupa, el plantea-
miento aqui expuesto por la parte recurrente no ha quedado
acreditado en autos.

4° El motivo cuarto del recurso -al amparo del articulo 1692.4 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil por infraccion de la doctrina jurisprudencial res-
pecto a la apertura y posterior apropiacion, a partir del 14 de septiembre
de 1992, de las cuentas de don Juan Pablo por don Luis Alberto, con cita
de la STS de 19 de diciembre de 1995, segun la cual la atribucion de la
propiedad del saldo se relega a la prueba de las relaciones internas entre
los titulares bancarios y no a la mera cotitularidad- se ESTIMA por
coherencia con la aceptacion del motivo primero, que determina el rein-
tegro a la masa hereditaria del causante de los bienes de que se haya
apropiado el referido codemandado (FJ 5°).
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PARTE CRITICA:

4.3. CONTEXTO JURIDICO DEL CASO, PROBLEMA PRINCIPAL
Y RELEVANCIA DE LA SENTENCIA

En primer lugar, vamos a situar el caso en su CONTEXTO JURIDICO.

— Para ello, del examen y estudio de la valoracion del tribunal
que contiene el propio texto de la sentencia, se deriva expresa-
mente que el presente caso plantea, como cuestion de fondo, la
importancia de conocer cual es la regulacion juridica del testa-
mento en peligro inminente de muerte.

En este punto, como adelantabamos al inicio, resulta esencial resefiar lo
dispuesto en los articulos 700, 702 y 703 del CC, que precisan que si el
testador se hallare en peligro inminente de muerte, puede otorgar testa-
mento cumpliendo los siguientes presupuestos esenciales: a) Que tenga
lugar ante cinco testigos idoneos; b) sin necesidad de notario; c) se pre-
fiere que el mismo sea otorgado por escrito, matizandose que si los tes-
tigos no supieran escribir igualmente seria valido de manera verbal; d)
quedara ineficaz si pasaren dos meses desde que el testador haya salido
del peligro de muerte y, en todo caso y aplicando el articulo 704 CC,
sera ineficaz si no se eleva a escritura publica y se protocoliza en la
forma prevenida en la legislacion notarial.

Seguidamente, incidimos en el debate planteado y el PROBLEMA JU-
RIDICO principal y RELEVANCIA. Asi, reparando en las siguientes
valoraciones del tribunal se observa literalmente que en sus Fundamen-
tos Juridicos (especialmente, en el FJ 2°) se indica que la doctrina juris-
prudencial ha declarado reiteradamente que el testamento que nos ocupa
se refiere Unica y exclusivamente a aquellos supuestos en que el estado
del testador es de tal gravedad que se pierde toda esperanza de salvacion
y no haya lugar a que pueda acudir al Notario.

Ademas, se precisa expresamente que, en el caso debatido, no hay duda
del peligro inminente de muerte, pues el testador, de 88 afios de edad,
estaba afectado el dia 11 de septiembre de 1992, fecha en que utilizé
esta forma de testar, por un infarto de miocardio agudo y una hemorragia
digestiva alta, que provocaron su fallecimiento seis dias después.
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Por ello, el TS concluye admitiendo que (FJ 2°): “La sentencia de ins-
tancia no hace mencion a la imposibilidad de la asistencia de un Notario
y, aunque tal particularidad no aparece en la redaccion del citado articulo
700, no cabe interpretar este precepto en el sentido de que constituya un
medio para excluir voluntariamente a este fedatario publico cuando
exista la factibilidad de su participacion en el acto testamentario”.

Todo ello, igualmente, ha sido posteriormente usado como argumento
en posteriores sentencias, como por ejemplo, la mas reciente Sentencia
de la Audiencia Provincial (SAP) de Madrid 104/2021, 20 de abril de
2021 y la SAP Caceres 300/2015, 19 de octubre de 2015.

4.4, DECISION O FALLO DEL TRIBUNAL: ANALISIS DE LA RE-
SOLUCION DEL PROBLEMA JURIDICO

En ultimo lugar, sobre el FALLO de la referida sentencia y no constando
en este supuesto Votos Particulares, cabe decir que el Tribunal Supremo
decidio:

— De un lado, declara haber lugar al recurso de casacion inter-
puesto por don Lucas, don Pablo, don Rodrigo, don Silvio,
dona Rita, dofia Victoria y dofia Maria Milagros contra la sen-
tencia dictada por la Seccion Duodécima de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid en fecha de once de noviembre de mil nove-
cientos noventa y ocho, cuya resolucion anula.

— De otro, ratifica integramente la sentencia dictada por el Juz-
gado de Primera Instancia numero 26 de Madrid en fecha de
cinco de septiembre de mil novecientos noventa y cinco.

Lo que nos lleva, finalmente, a resumir cual es el razonamiento seguido
por el Tribunal en aras a la resolucion del problema juridico que plantea
este caso, y que nosotros compartimos por entender que es una solucion
justa, atendiendo a los hechos descritos y a los fundamentos juridicos
antes resefiados. Y es que, como figura textualmente en la referida sen-
tencia, el Tribunal considera los siguientes argumentos (FJ2°):



a. Esta Salatiene declarado en numerosas sentencias que, aunque
es esencial el estado de peligro de muerte, sin el cual no ha de
entenderse valido este testamento, el testador no puede pres-
cindir discrecionalmente de la intervencién del Notario,
cuando nada obste para que este funcionario autorice el testa-
mento.

b. Ahora bien, es suficiente la prueba de que no pudo encontrarse
al Notario o era dificil obtener su concurrencia (entre otras,
SSTS de 19 de diciembre de 1959, y 3 de noviembre de 1962),
cuestiones de hecho que quedan a la apreciacion de la Sala de
instancia (STS de 8 de febrero de 1962 y 2 de julio de 1977).

c. Por ello, hacia falta la justificacion de que no se ha prescindido
del Notario de una manera voluntaria; y, en este caso, no existe
dato demostrativo alguno en las actuaciones respecto a que, de
alguna manera, se haya procurado tal intervencion; lo que, al
residir el testador en Madrid, no ofrecia dificultades, en aten-
cion al namero de funcionarios de esta clase con destino en la
Capital, y sin que obstaculice a ello la circunstancia de que el
dia 11 de septiembre de 1992 fuera viernes, habida cuenta del
servicio de guardia establecido en el Colegio Notarial durante
los viernes, sabados y domingos para situaciones de urgencia
como la del supuesto del debate.

5. RESULTADOS Y CONCLUSIONES

A modo de conclusion final, nos gustaria acabar el presente analisis ju-
risprudencial resaltando la importancia de la sentencia examinada sobre
la naturaleza juridica del testamento otorgado en inminente peligro de
muerte o in articulo mortis, sus requisitos esenciales y presupuestos, a
la luz de la interpretacion dada por el TS en los tltimos tiempos, apor-
tando los siguientes resultados y conclusiones a las que hemos llegado
tras el examen de la misma:

1. Entendemos que, mediante el estudio detallado de la impor-
tante Sentencia del Tribunal Supremo 451/2005, 10 de junio
de 2005, Sala Primera de lo Civil, se comprende mejor el



alcance juridico de la expresion “peligro inminente de
muerte” en materia de testamentos; recordando que esta insti-
tucion se reguld desde el propio Derecho Romano con testa-
mentos muy similares como el testamentum in procinctu para
los soldados o el testamentum rure conditium hecho en el
campo.

2. A tal efecto, hemos tomado como punto de referencia la regu-
lacion juridica del testamento en peligro inminente de muerte
y, muy especialmente lo previsto en los articulos 700, 702 y
703 CC, para examinar todos los requisitos esenciales y for-
malidades que el mismo precisa. Y, como nos advierte literal-
mente Rosales (2016) “peligro de muerte” es toda aquella si-
tuacion en la que se encuentra una persona en la que hay un
riesgo real y objetivo de peligro para la vida. Y dicho riesgo
puede ser:

a. Por causas externas al causante: Como la existencia de ca-
tastrofes naturales o de accidentes, si bien en dichos su-
puestos serd complejo encontrar los cinco testigos exigi-
dos por el CC.

b. Por causas propias del testador: Existen enfermedades que
pueden empeorar la salud del causante y se puede predecir
la muerte inminente del otorgante. En ese caso, si sera po-
sible encontrar testigos (sus familiares, amigos que le
acompaifien, o incluso personal del hospital).

II1. A su vez, cabe destacar como la doctrina jurisprudencial y la referida
STS 451/2005, han declarado reiteradamente que este tipo de testamento
se refiere Unica y exclusivamente a aquellos supuestos en que el estado
del testador es de tal gravedad que se pierde toda esperanza de salvacion
y no haya lugar a que pueda acudir al Notario. Llamando la atencion que
el detectar si existe o no “peligro inminente de muerte” puede llevarse a
cabo por los propios testigos y sin que sea preceptivo dictamen médico.
Y, para esta calificacion, se admite que debera tenerse en cuenta el lugar
de otorgamiento, el conocimiento que ya tuvieren los testigos de ese es-
tado por referencias, si las hubiere, y la evidencia.



IV. De manera que, aunque es esencial el estado de peligro de muerte
-sin el cual no ha de entenderse valido este testamento-, el testador no
puede prescindir discrecionalmente de la intervencion del Notario,
cuando nada obste para que este funcionario autorice el testamento.

V. Pero es suficiente la prueba de que no pudo encontrarse al Notario o
era dificil obtener su concurrencia (entre otras, SSTS de 19 de diciembre
de 1959, y 3 de noviembre de 1962), cuestiones de hecho que quedan a
la apreciacion de la Sala de instancia (STS de 8 de febrero de 1962 y 2
de julio de 1977). En definitiva, resultara obligada la justificacion de que
no se ha prescindido del Notario de una manera voluntaria.
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CAPiTULO 7

EFICIENCIA EN EL CONSUMO DE ENERGIA PRIMARIA
EN LA UNION EUROPEA (1990-2020)

FRANCISCO PUERTOLAS MONTANES
EAE Business School

1. INTRODUCCION

E1 SDG 7 es uno de los objetivos de la UE en materia de SDG (“Sustai-
nable Development Goals”), el cual se orienta a lograr que el consumo
energético se base en una energia asequible y limpia.

El objetivo de la UE se ha definido en términos de mejorar la eficiencia
energética un 20% en 2020 y al menos un 32,5% en 2030.

Cuando se analiza el consumo de energia, tenemos ante nosotros dos
magnitudes: primaria y final®¢.

En este estudio, por una parte, abordamos la primaria, y por otra parte,
se pretende verificar en qué medida se esta consiguiendo el objetivo de
la UE, asi como, identificar cudles han sido las variables que explicarian

esta mayor eficiencia.

Un panel de datos junto con el analisis de conglomerados (“clusters”)
seran las herramientas que nos permitan realizar este trabajo.

2. METODOLOGIA

El analisis de conglomerados ha identificado tres grupos (2 de ellos son
los que mas paises recogen), que responden al crecimiento desde el afo
1990 hasta 2004, y desde 2005 hasta 2020.

8 La energia de uso final es la energia directamente consumida por el usuario, a diferencia de
la energia primaria, que es la que se obtiene directamente de los recursos naturales. Fuente:
https://energyeducation.ca/encyclopedia/



Variables como el crecimiento del PIB, el porcentaje de uso de energia
renovable, el avance de la ciencia (medido por el indice de eficiencia
energética) y la participacion de la industria en la economia explican la
evolucion decreciente en el consumo de energia primaria.

Adicionalmente, se ha controlado el efecto de las directivas que sobre
esta area se han implantado desde 2009.

3. RESULTADOS

Tal como se aprecia en el Grafico 1, el andlisis de conglomerados (“clus-
ter””) revela tres grupos, que realmente se reducen a dos, debido a que el
“cluster” tres esta compuesto inicamente por un pais (Irlanda).

GRAFICO 1. Anélisis de Conglomerados (“Cluster’) jerarquico
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Fuente: Elaboracion propia en base a datos de Eurostat

Estos grupos estdn determinados por el consumo registrado en dos pe-
riodos: desde 1990 a 2004 (ambos inclusive), y desde 2005 a 2020 (tam-
bién, ambos inclusive). El Grafico 2 muestra la ubicacion de cada estado
miembro en relacion a la evolucion del consumo en estos 2 periodos.
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GRAFICO 2. Andlisis de Conglomerados (“Cluster’) en base al consumo de energia prima-
ria en el periodo 1990-2004 versus 2005-2020.
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Fuente: Elaboracién propia en base a datos de Eurostat

Se comprueba que el cuadrante mas poblado es el inferior izquierdo
(crecimiento de consumo de energia primaria en el intervalo *90-’04
frente a una reduccion del mismo en el periodo ’05-°20. Resulta intere-
sante el cuadrante inferior izquierdo porque indica que un grupo de pai-
ses ademas de decrecer en su consumo de energia primaria en el segundo
periodo también lo consigui6 durante el primero. A pesar de que este
cuadrante puede parecer “virtuoso” (por la reduccion en ambos interva-
los temporales), se aprecia que estd formado por paises excomunistas®’
en los que la gestion de los recursos empresariales (materias, personas y
capital) resultaba ineficiente, lo cual conjuntamente con el cambio de
modelo productivo en los 90 condujo a ahorros importantes en esa
misma década.

Con la finalidad de descubrir las variables que han incidido en la reduc-
cion del consumo de energia primaria se ha configurado un panel no
balanceado. En la Tabla 1 se muestran las variables independientes (5),
asi como su definicion y fuente.

87 Alemania también aparece en este grupo, sin embargo, su reduccién en el consumo del pri-
mer periodo ha sido minima (practicamente nula), a lo que habria que sumar que seguramente
la incorporacion de la antigua Republica Democratica de Alemania (R.D.A.) ha facilitado que
en los afios '90 se redujera el consumo de energia primaria en dicho pais, como consecuencia
de partir de un nivel de ineficiencia muy elevado como ocurria en el bloque comunista.
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TABLA 1. Variables dependiente e independientes escogidas para el panel de estados
miembros y periodo 1990-2020

o variae [Nombre ———————Jungag ————|ruome |

Dependiente Consumo de Energia Primaria  Incremento Eurostat

Independiente  Producto Interior Bruto Incremento Eurostat

Independiente  Uso Energia Renovables Incremento Eurostat

Independiente Ineficiencia Energética: Incremento ODYSSEE - ODEX
(100 - % Ahorro Técnico) (Reduccién = T Eficiencia)

Independiente  Importanciaindustria Incremento World Data Bank
(% Industrias/ PIB)

Independiente  Efecto Directivas Europeas Tendencia desde 2010 (1, 2, ...) Propia

Fuente: elaboracion propia

El modelo proporciona unos coeficientes con el signo economico ade-
cuado, y explicarian en torno al 22% de la gran variacion derivada del
numero elevado de paises y afos analizados.

En la Tabla 2 se muestra los resultados de las variables, junto con sus
valores de significatividad estadistica (p-valor).

TABLA 2. Resultados de los diferentes modelos de panel

Coeficientes p-valor
Efectos Efectos Efectos Efectos

Mariable Fijos Aleatorios Agrupado fFijos Aleatorios Agrupado
T2 Indpte. 0,190 0,242 0,600 0,493
PIB 0,547 0,508 0,501 0,000 0,000 0,000
Energia Renovable 0,071 -0,075 -0,07¢ 0,000 0,000 0,000
Ineficiencia Energética 0,158 0,239 0,254 0,248 0,073 0,057
Industria 0,023 0,028 0,029 0,448 0,348 0,334
Tendenciadesde 2010 0,212 0,236 0,241 0,000 0,000 0,000
R? Ajustado 0,210 0,231 0,230

Fuente: elaboracién propia

Para escoger el tipo de modelo, en primer lugar se decide si es mejor un
modelo agrupado (“pooled regression”), para lo cual se efectua un F-test
que en el caso de rechazar la hipotesis nula, se trabajaria con un panel
de efectos fijos. Por otra parte, el test de Hausman, en el caso que no se
rechace la hipotesis nula, apoya el uso de un modelo de efectos aleato-
rios mientras que si no es asi, el panel de efectos fijos seria la opcion.
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De todos modos, en los llamados paneles “macro” (disponemos de todo
el “universo” de individuos), se utiliza preferentemente el de Efectos
Fijos.

A la vista de los coeficientes, podemos concluir que el Consumo de

Energia Primaria se elevara “ceteris paribus” ante un crecimiento del 1%
de cada una de las variables independientes del siguiente modo:

— PIB: + 0,547%, esto es, menos que proporcionalmente. Efecto
significativo.

— Energia Renovable: -0,071%. Si se eleva el uso de la energia
renovable en un 1%, el Consumo de Energia Primaria, se re-
duce en un 0,071%. Efecto significativo.

— Ineficiencia Energética: +0,158%. Dado que va descendiendo
(los ahorros “técnicos” son superiores), una reduccion de dicha
Ineficiencia en 1%, reducira el Consumo Primario en un
0,158%. Solo es significativa al 25%.

— Industria: +0,023%. Una menor ponderacion de este sector re-
duce el consumo energético. A pesar de que el signo sea logico,
no es significativo, lo cual puede ocurrir porque en sentido con-
trario, otros sectores, como el Transporte, compense los efec-
tos de la Industria.

— Tendencia desde 2010: -0,212%. Estaria motivada por la politica
de la UE (en 2009 se publico la 1* Directiva en esta area), ademas
de estar recogiendo efectos positivos no captados por los coefi-
cientes de las variables explicativas). Efecto significativo.

A pesar de que parezca que el efecto de introducir energias renovables
es reducido, debemos de considerar lo siguiente:

— Estudiamos la Energia Primaria, esto es, la necesaria (“input”)
para atender la Demanda de Energia Final (“output”). En el
caso de la de origen fosil, s6lo se aprovecha para consumo final
un 35%-40% de la misma, debido a que el resto se disipa como
calor (la causa principal del efecto calentamiento).



— Debido a que la brecha entre Energia Primaria y Final se va
estrechando, a medida que se incorpora mas energia renovable,
el total de Energia Primaria se va reduciendo, lo cual facilita
que en términos porcentuales, este decremento sea mayor. Se
aprecia mejor con el ejemplo de la Tabla 3.

TABLA 3. Efecto del incremento de energias renovables

6 %
Aprovech IAprovech
amiento lamiento
40% 40%
EP no EP Energia % No % EP no EP Energia % No %

EP Total _[Renovable Renovable[Final Renovable RenovablelEP Total |[Renovable Renovable|Final Renovable Renovable|
232,00 220,00 12,00 100,00 88,00 12,00 2050q 175,00 30,0d 100,00 70,00 30,00
231,82 219,70 12,12 100,00 87,88 12,12 204,55 174,25 30,30 100,00 69,70 30,30

-0,078% 1,009 -0,220% 1,00%4

Fuente: elaboracién propia

Esto es, asumiendo que en energia final se convierte tnicamente el 40%
de la energia no renovable, y que un 88% de la energia final es de origen
no renovable, reducir en un 1,0% su contribucion (el nuevo porcentaje
seria 87,88%), implicaria que el consumo total de Energia Primaria des-
cenderia de 232,00 a 231,83 unidades, que en términos porcentuales es
un 0,078%. Sin embargo, en el caso que la cuota de energias no reno-
vables fuera del 70,0%, una reduccion del 1,0% (la nueva cuota seria
un 69,7%), el ahorro en el consumo total de Energia Primaria seria del
0,22% (se pasaria de 205,00 unidades a 204,55).

A continuacion, en la Tabla 4 se muestra el calculo del efecto fijo de
cada estado miembro

TABLA 4. Efectos individuales de cada estado miembro

Estado Efecto Individual < 0 Estado Efecto Individual >0
Lithuania -2,164 France 0,092
Romania -1,929 Netherlands 0,146

Estonia -1,706 Finland 0,257

Latvia -1,237 Belgium 0,281
Slovakia -0,972 Croatia 0,284

Poland -0,906 Greece 0,345
Sweden -0,688 Luxembourg 0,354

Ireland -0,486 Norway 0,430
Denmark -0,313 Cyprus 0,486




Czechia -0,285 Italy 0,523
Hungary -0,280 Portugal 0,574
United Kingdom -0,187 Spain 0,615
Slovenia -0,162 Austria 0,622
Germany -0,112 Iceland 3,610

Fuente: elaboracién propia

El efecto individual positivo indica que el consumo de energia primaria
de estos paises quedaria por encima del proyectado por los coeficientes

del modelo, mientras que si es negativo, se situaria por debajo.

Finalmente, en el Grafico 3 se complementa el efecto fijo individual con
el porcentaje de uso de energia renovable, de cuya observacion no se

desprende que exista una relacion estrecha.

GRAFICO 3. Efecto fijo individual relacionado con el porcentaje de uso de energia renova-

ble.
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4. CONCLUSIONES

En la UE (hasta 2020), frente a un incremento promedio del PIB del
2,26%, el consumo de Energia Primaria, s6lo lo hizo un 0,03%.

El papel creciente de las Energias Renovables, elevandose anualmente
de promedio un 4,46%, y la Eficiencia Energética (+1,56%), junto con
las politicas de ahorro energético de la UE a partir de 2010, explicarian,
en gran medida, esta mejora en el consumo energético.

Estos factores, junto con la caida del PIB en 2020, facilitaron que en
dicho afio, ademas de alcanzar el primer hito de la UE (con base en 2005,
se debia de reducir en 2020 un 20% el consumo de energia primaria), se
superara en 5,8 puntos porcentuales adicionales dicha reduccion.

El segundo hito (en el afio 2030, el recorte, sobre la base de 2005, debe
ser del 32,5%) sera mas dificil que se alcance porque desde 2005, el
promedio de reduccion anual ha sido de un 0,8%, lo cual nos situaria en
torno a una reduccion del 27,2% (vs. 32,5%).

Por ultimo, el analisis de los efectos fijos individuales muestra gran dis-
persion cuando se pone en relacion con el porcentaje de energia renovable.
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CAPITULO 8
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1. INTRODUCCION

El Desarrollo Sostenible se considera una apuesta por el progreso social,
el equilibrio medioambiental y el crecimiento econémico. Las Finanzas
Corporativas Clasicas han prestado especial interés a la maximizacion
del valor de mercado para sus accionistas y poco mas. En esta linea y
siguiendo las tendencias actuales, se desarrolla de manera muy fértil in-
vestigaciones y trabajos que otorgan relevancia capital a principios diri-
gidos a proteger el medio ambiente, al bienestar social y promover la
buena gobernanza corporativa. Con el tiempo, nacen las Finanzas Sos-
tenibles que incorporan y desarrollan instrumentos y cauces para que las
decisiones financieras vayan encaminadas a generar valor sostenible y
duradero a lo largo del tiempo. Esto ha desencadenado la reformulacion
del objetivo tradicional de la Teoria Financiera de manera que, ahora, el
objetivo no solo debe centrarse en maximizar el valor de mercado sino
también, en que sea sostenible y perdurable.

En este sentido, las Naciones Unidas se alinean con esta filosofia y desa-
rrolla la Agenda 2030 que aglutina 17 Objetivos de Desarrollo Sosteni-
ble (ODS) con la finalidad de fomentar el desarrollo sostenible a nivel
mundial. Por tanto, los ODS pasan a formar parte prioritaria en las



agendas de todos los gobiernos en todas las economias, de los ciudada-
nos e instituciones civiles y empresariales.

Aunar esfuerzos y caminar en la misma direccion con la finalidad de
afianzar los cimientos de un posible futuro sostenible, deberia ser una
vocacion asumible por todo el planeta y un desafio global.

En el ambito de las decisiones financieras, los ODS suponen una buena
oportunidad ya que ofrecen recursos a las organizaciones para contribuir
al desarrollo sostenible. Muchas empresas han integrado principios re-
lacionados con temas medioambientales, sociales y de buen gobierno, lo
que se conoce como principios ASG, en sus estrategias corporativas.
Estos principios, asi como los ODS, se han acabado alineando en sus
planes de negocio.

En consecuencia, el ambito del mundo de los negocios reviste un papel
capital ya que, pueden aportar sus conocimientos, sus recursos, expe-
riencia, etc. Dentro del Pacto Mundial de las Naciones Unidas se inte-
gran mas de 160 paises con una representatividad de mas de 9.500 em-
presas y, por tanto, una elevada implicacion en materia de sostenibili-
dad. Particularmente, la Red Espafiola de Pacto Mundial (2020) sefiala
que mas del 85% de las empresas espafiolas confirman que estan traba-
jando en materia de ODS.

El resto de este capitulo se vertebra de la siguiente forma: en el segundo
apartado se presenta los objetivos fundamentales; en el tercer apartado
se expone el marco teorico que dara fundamento al resto del capitulo; en
el cuarto apartado se presenta la metodologia que se ha considerado
como mas apropiada para desarrollar los objetivos; en el cuarto apartado
se presentan los resultados mas destacados y, finalmente, en el cuarto
apartado se exponen las conclusiones mas relevantes.

2. OBJETIVOS

El objetivo general de este trabajo consiste en promover en nuestros es-
tudiantes la importancia de fomentar una actitud receptiva hacia todo lo
relacionado con la sostenibilidad. De esta forma, y en el desarrollo de su
ejercicio profesional, podrian contribuir a que las empresas en que
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desarrollaran su actividad pudieran alcanzar la calificacion de “empresa
sostenible” por los beneficios tanto empresariales como sociales que im-
plica.

Los objetivos especificos son los siguientes:

— Dar a conocer la Agenda 2030 de las Naciones Unidas, los cri-
terios que promueven la proteccion del medio ambiente, la
atencion a los temas sociales y el fomento de la buena gober-
nanza (ASG) en todas las organizaciones, asi como los princi-
pios de inversion responsable.

— Fomentar la sostenibilidad a través de actividades de campo
materializadas en estudios comparados en términos econdmi-
cos y financieros, entre cotizadas de un mismo sector catalo-
gadas como sostenibles vs. no sostenibles.

— Identificar aquellos ODS que han sido potenciados por las em-
presas analizadas y asi, localizar por sectores cuales consideran
éstas como mas prioritarios para alcanzar los objetivos de la
Agenda 2030.

3. MARCO TEORICO

3.1. PERSPECTIVA CORPORATIVA Y SOCIAL

En la actualidad, y a través de los ODS, se estan desarrollando estrate-
gias corporativas para proteger el medio ambiente, para usar energias
limpias y renovables, para promover el bienestar social, la sostenibilidad
de las comunidades urbanas y rurales, una adecuada gestion del agua,
promover buenas practicas de gobierno corporativo, responsabilidad so-
cial corporativa, etc. Entre otros, se pretende erradicar la pobreza, pre-
servar el planeta y mejorar el nivel de vida y las perspectivas de las per-
sonas a nivel mundial.

En esta linea, los Estados Miembros de las Naciones Unidas en 2015
disefiaron 17 Objetivos que quedan integrados en la Agenda 2030 para
el Desarrollo Sostenible (véase Figura 1), en la cual se establece un plan
de actuacion para poder alcanzarlos.



FIGURA 1. Objetivos de Desarrollo Sostenible integrados en la Agenda 2030
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3.2. LA SOSTENIBILIDAD EN LAS FINANZAS

El desarrollo econdomico sostenible se ha convertido en un tema rele-
vante tanto para el mundo académico como del profesional. Cash (2018)
sefala que se estan dedicando grandes esfuerzos en medir el efecto eco-
nomico que producen las politicas sociales, ambientales, institucionales
y financieras, como medio para garantizar el desarrollo econdmico sos-
tenible.

Fatemi y Fooladi (2013) insisten en aseverar que, desde la Optica mas
clasica de Finanzas, los modelos economicos se basan en la



maximizacion de la riqueza empresarial, y este enfoque hoy por hoy es
muy limitado al no contemplar el andlisis de la maximizacion de los
rendimientos sociales.

Al hilo de lo anterior, se presentan las Finanzas Sostenibles como un
instrumento que podria promover activamente el desarrollo de normas
en el ambito financiero basadas en principios de inversion dirigidos a
aplicar en el seno de las empresas aspectos relacionados con el medio
ambiente, la sociedad y el buen gobierno de las empresas (ASG). Segun
Ziolo et al (2017) dichos instrumentos y estructuras deberian abordar y
contemplar cuestiones como la responsabilidad medioambiental y social
de las entidades como medio para obtener financiacion con caracteristi-
cas preferenciales. En el peor de los casos se puede obtener financiacion
a un tipo reducido, en el mejor de ellos a coste cero o incluso, a fondo
perdido.

En este contexto, las instituciones financieras socialmente responsables
proyectarian su politica de inversion y financiacion en entidades que
presenten un perfil sostenible que aborde cuestiones como la proteccion
del medio ambiente, la responsabilidad social, asi como los riesgos que
potencialmente se tengan que asumir. De igual forma, los mercados fi-
nancieros socialmente responsables deberan crear estructuras de mer-
cado que permitan a las empresas que adoptan los principios ESG, ob-
tener financiacion con un coste menor debido a sus mayores niveles de
transparencia y compromiso con las cuestiones de sostenibilidad.

4. METODOLOGIA

4.1. APRENDIZAJE COOPERATIVO Y TRANSVERSAL

La metodologia propuesta para desarrollar esta innovacion es la de
Aprendizaje Cooperativo y Transversal, dados los beneficios que im-
plica en los estudiantes a la hora de adquirir conocimientos, habilidades
y/o actitudes provenientes de la actividad de interaccion que se genera
en el grupo de trabajo (Fernandez-Cruz y Fernandez-Diaz, 2016; Huer-
tas-Montes y Pantoja-Vallejo, 2016).



Este método permite que los estudiantes trabajen de forma conjunta y
activa en equipo para alcanzar los objetivos de aprendizaje a través de
la discusion y la retroalimentacion entre pares (Foldnes, 2016). Larraz
et al. (2017) sefialan que esta metodologia fomenta la adquisicion de
habilidades instrumentales, personales y sistematicas. De igual forma,
otras investigaciones revelan que este método cooperativo mejora la mo-
tivacion (Tran, 2019), los esfuerzos cognitivos (Millis y Cottell, 1998),
el rendimiento académico (Pérez-Estébanez, 2016), etc.

Por otra parte, Yus (1998) asevera que la Transversalidad se perfila
como una forma de entender los contenidos académicos concretos que
no se integran en las disciplinas clasicas del conocimiento. En este sen-
tido, el objetivo principal de la ensefianza en la educacion superior se
basa en la transversalidad, ya que los profesores trabajan sobre ejes co-
munes a lo largo de los cursos para que tengan una transferibilidad di-
recta a la sociedad y al mercado laboral (Romero et al., 2017; Horti-
giiela-Alcala et al., 2019). En esta linea, se comprueba que los graduados
universitarios valoran en mayor grado las competencias transversales
que las concretas.

4.2. DESCRIPCION DE LA ACTIVIDAD DE INNOVACION

4.2.1. Materias implicadas y perfil de los estudiantes

Las materias implicadas en el desarrollo de esta experiencia de innova-
cion docente estan adscritas a la Facultat d’Economia de la Universitat
de Valéncia.

Concretamente, estas materias y los grados en la que se imparten son las
siguientes:

— Analisis de la Inversion Productiva de la Empresa (codigo
36512) se imparte en el Grado de Inteligencia y Analitica de
Negocios o Business Intelligence Analytics (BIA). Tiene una
carga de 6 ECTS y es de segundo curso. Esta asignatura es de
caracter obligatorio y se fundamenta en la valoracion de pro-
yectos productivos que le permitan a la empresa generar ri-
queza y, por ende, maximizar su valor en el mercado para sus



propietarios, teniendo en cuenta todos los costes y beneficios
tanto econdmicos, sociales como medioambientales, antes de
acometerlos.

— Teoria de la Inversion (codigo 35805) se imparte en el Grado
de Administracion y Direccion de Empresas (ADE) y en el do-
ble Grado en ADE y Derecho. Tiene una carga de 6 ECTS y es
de segundo y tercer curso, respectivamente. Esta asignatura es
de caracter obligatorio y tiene como objetivo proporcionar al
estudiantado los conocimientos y habilidades necesarias para
valorar cualquier proyecto de inversion productiva en am-
biente de riesgo.

— Corporate Finance (codigo 35916) se imparte en el Grado de
Negocios Internacionales o [International Business (GIB).
Tiene una carga de 6 ECTS y es de cuarto curso. Es una asig-
natura optativa esta enfocada en las herramientas y técnicas de
finanzas aplicadas a la valoracion de activos, lo que supone un
conocimiento esencial para cualquier estudiante de Negocios
Internacionales.

4.2.2. Fases del disefio y desarrollo del estudio comparado

Las fases de que se compone el disefio y desarrollo del estudio compa-
rado y que se pueden apreciar en la Figura 2, son las siguientes:

— FASEI. Seleccioén de las cotizadas de un mismo sector. En esta
fase de inicio, se definen las lineas de trabajo generales. Este
es el momento de identificar las cotizadas objeto de estudio y

que en total deberan ser seis pertenecientes a un mismo sub-
sector, de manera que adquiere sentido el estudio comparado.
Se tomaran tres compaiiias catalogadas como sostenibles se-
gun el indice Euronext Vigeo Europe 120 (https://live.euro-
next.com), y otras tres no sostenibles. Este indice estd formado
por las principales empresas altamente implicadas en abordar
practicas ambientales, sociales y de gobierno corporativo y fi-
nalmente, e integra las 120 empresas europeas clasificadas
como mas sostenibles



— FASE II. Recopilacién de informaciéon v datos. A continua-

cion, se ha de hacer acopio de toda la informacion econémico-
financiera relacionada con los aspectos clave a analizar en el
estudio comparado. Los datos se han extraido de distintas fuen-
tes como son: variables economico-financieras (EBITDA,
EBIT, ROA, ROE, etc.)® en ORBIS de Bureau Van Dijk
(https://www.bvdinfo.com/es-es), y las cotizaciones diarias en
Yahoo Finanzas (https://es.finance.yahoo.com).

Estos datos se descargan para un espacio temporal de diez afos, esto es,
desde el periodo t-1 hasta el periodo t-11 afios, siendo t el momento ac-
tual®. Asimismo, se calculan los rendimientos diarios, R,, de los precios
cotizados diarios con la siguiente formula:

:(Pt+1_Pt)

R

siendo P;,, la cotizacion diaria en el momento actual y P; la cotizacion
diaria del dia anterior.

Ademas, también se calculan los valores medios para cada una de estas
magnitudes y agrupacion sectorial separando el grupo de las sostenibles,
respecto de las que no lo son, y se grafica nuevamente. También se cal-
cularan los crecimientos de cada una de estas magnitudes. Esto facilitara
la comparativa posterior.

8 L as siglas se corresponden: EBITDA (Beneficio antes de intereses, impuestos, depreciacio-
nes y amortizaciones, en inglés: Earning Bedore Interests, Taxes, Depreciations and Amortiza-
cions), EBIT (Beneficio antes de intereses e impuestos, en inglés: Earnings Before Interests
and Taxes), ROA (Rentabilidad econémica o de la empresa, en inglés: Return On Assets) y
ROE (Rentabildad financiera o de los accionsitas, en inglés: Return On Equity). Los estudian-
tes tienen la libertad de incorporar mas magnitudes si lo desean.

89 | os datos mas recientes disponibles son siempre los del afio inmediatamente anterior res-
pecto al momento actual, ya que, los estados financieros tardan un afio mas o menos en ser
publicados desde que las empresas cierran el ejercicio economico.



— FASE III. Elaboracion de gréaficos y tablas. Tomando las series
de los datos descargados en la fase anterior y para un periodo

de diez ejercicios econdomicos, se procede a confeccionar las
tablas con todos los datos organizados de manera ordenada y
sus respectivos graficos con Excel.

— Para identificar qué agrupacion muestra una evolucion mas no-
table se incorpora la tendencia lo que permitird visualmente
identificar las empresas con mejor performance. A priori, y se-
gun los informes consultados, se espera que las cotizadas sos-
tenibles incluidas en el indice Euronext Vigeo Europe 120,
arrojen resultados mas notables.

— FASE IV. Comparativa entre sostenibles vs. no sostenibles. En
esta fase se enfrentan los graficos de ambos grupos y tanto a
nivel individual como a nivel grupal, en medias, se efectia la
correspondiente comparativa.

— Esta comparativa también va a acompanada de la evolucion
grafica de los rendimientos diarios de las seis cotizadas y junto
con su tendencia, se espera que las sostenibles, en media, os-
tenten un crecimiento mas acusado en su capitalizacion bursatil
y, por ende, generaran mayor riqueza para los accionistas, res-
pecto a las no sostenibles.



FIGURA 2. Fases del estudio comparado
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— FASE V. Elaboracion del informe ejecutivo final. Esta es la
fase final y con la que culmina el proceso. Aqui los estudiantes
organizados en grupo exponen en sesion publica sus trabajos.
Para ello, deberan organizarse y repartirse las distintas partes
de la exposicion, donde deberan presentar los resultados mas
destacados en powerpoint haciendo mucho hincapié en la com-
parativa a través de graficas que sean lo mas visuales posible.

A tal fin, en Aula Virtual se dispone para los estudiantes un tutorial sobre
que proporciona pautas de como exponer de manera eficiente un trabajo
académico.
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5. RESULTADOS Y DISCUSION

A través de la elaboracion del trabajo grupal cuyo principal output es un
informe ejecutivo y varias hojas de calculo Excel, defendido en sesion
publica por parte de los discentes, se confirma que las compaiiias cata-
logadas como sostenibles presentan mejores resultados, tal y como era
de esperar.

Tras realizar la comparativa al enfrentar cotizadas sostenibles con las
que no lo son, siempre dentro de un mismo sector o subsector, y tras
analizar las distintas variables econdémicas, asi como las ratios econo-
mico-financieros expuestos en el apartado metodoldgico, se advierte que
las empresas sostenibles, en media, siempre obtienen mejor perfor-
mance.

En consecuencia, y tal y como sefiala Cash (2018), ademas del esfuerzo
empresarial que se realiza en materia de sostenibilidad, los resultados
obtenidos también se pueden justificar gracias a la contribucion de las
distintas instituciones gubernamentales que disefian politicas sociales,
ambientales y financieras, con el fin de promover el desarrollo econo-
mico sostenible.

Esto se corrobora a su vez mediante la evolucion en tendencia del valor
de mercado (capitalizacion bursatil) ya que, las empresas sostenibles os-
tentan, en media, una tendencia con mayor pendiente y, por tanto, estos
resultados se alinean con la filosofia expuesta por Fatemi y Fooladi
(2013).

Esto supone que el crecimiento de la riqueza generada en el seno de estas
empresas va a un ritmo mas elevado respecto a las empresas no catalo-
gadas como sostenibles por el citado indice.

En la Tabla 1 se aprecian los sectores implicados en los trabajos desa-
rrollados por nuestros estudiantes, asi como las cotizadas sostenibles y
sus homologas no sostenibles. Asimismo, se indica por sector el nimero
de ODS promovidos.



GRAFICO 1. Resultados por ODS
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En base a la muestra analizada representativa de la Bolsa Espaiiola, las
cotizadas sostenibles integradas en el indice FTSE4Good IBEX®, en
términos generales, arrojan el nivel de implicacion mas elevado a la hora
de contribuir con los ODS integrados en la Agenda 2030.

Efectivamente, el 75% de las cotizadas sostenibles de esta seleccion se
implican en mas de 10 ODS cono son: NATURGY, INDITEX, GRI-
FOLS, ATRESMEDIA, DIA DISTRIBUIDORA, CASH, PROSEGUR,
BANCO SANTANDER y BBVA. Particularmente, INDITEX y
ATRESMEDIA, arrojan un nivel de compromiso completo ya que abar-
can los 17 ODS, lo que implica una representatividad del 16,6% (véase
Tabla 1 y Grafico 1).

Asimismo, y atendiendo a los resultados que aparecen en la Tabla 1, los
ODS que mas implementan las cotizadas sostenibles de la muestra abor-
dada en los ultimos tiempos, son los siguientes:

— ODS 8: Promover el crecimiento econémico inclusivo y sos-
tenible, el empleo y el trabajo decente para todos. Estas
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empresas sostenibles estan muy estimuladas en contribuir al
crecimiento econdmico que sea inclusivo y que se sostenga a
lo largo del tiempo. De esta forma, se esta impulsando el pro-
greso, generando puestos de trabajo decentes para todo ser hu-
mano y mejorar los estandares de vida.

— ODS 13: Adoptar medidas urgentes para combatir el cambio
climatico y sus efectos. El cambio climatico esta sometiendo a
todos los paises en todos los continentes a cambios extremos.
Todas las economias mundiales se estin viendo duramente
afectadas lo cual influye en el bienestar de sus ciudadanos. Las
empresas sometidas a analisis estan tomando medidas de ca-
racter urgente para abordar el problema pandémico, asi como
las necesidades urgentes relacionadas con el clima para salvar
vidas y los medios de subsistencia.

En cambio, es triste reconocer que otros ODS no menos importantes
acaparan poca atencion como son: el ODS 2, el ODS 6, el ODS 14 y el
ODSI15. Se puede decir entonces que, erradicar el hambre en el mundo,
garantizar la disponibilidad de agua y su gestion sostenible, conservar
sosteniblemente los recursos marinos, asi como luchar contra la deserti-
ficacion, detener la degradacion de las tierras, o detener la pérdida de
biodiversidad, no son aspectos perentorios al menos, para la muestra ob-
jeto de analisis. No obstante, hay que reconocer que realmente exigen
una atencion urgente, por tanto:

— ODS 2: Poner fin al hambre. La situacion actual exige un
cambio profundo y comprometido que afecta al sistema agroa-
limentario y por tanto, vincula en mayor grado a las empresas
que desarrollan su actividad en el sector de la alimentacion y
las bebidas. Este cambio debe ir encaminado a poder proveer
de alimento a mas de 820 millones de personas que actual-
mente estan pasando hambre. Una 6ptima produccion alimen-
taria, asi como un aumento en la productividad agricola po-
drian ser muy importantes para ayudar a paliar los riesgos del
hambre.



— ODS 6: Garantizar la disponibilidad de agua y su gestion sos-
tenible y el saneamiento para todos. Hay que reconocer que
se han alcanzado elevadas cotas de bienestar vinculado al facil
acceso a agua potable y al saneamiento, pero aun asi todavia
existe un volumen elevado de poblacion que atin adolecen de
estos servicios considerados como basicos.

— ODS 14: Conservar y utilizar sosteniblemente los océanos,
los mares y los recursos marinos. Es crucial llevar a cabo una
gestion adecuada y cuidadosa de este recurso que es conside-
rado como clave para un futuro sostenible. Aun asi, hoy por
hoy se observa que existe un claro deterioro del agua debido
principalmente a la contaminacion y a la acidificacion de los
océanos. Esto esta impactando muy negativamente en el eco-
sistema y la biodiversidad. Proteger el medio marino es vital y
prioritario para garantizar una vida de calidad futura para to-
dos.

— ODS 15: Gestionar sosteniblemente los bosques, luchar contra
la desertificacion, detener e invertir la degradacion de las tie-
rras, detener la pérdida de biodiversidad. En los ltimos tiem-
pos se ha observado un aumento a nivel mundial de las epide-
mias zoonoticas, lo cual es motivo de gran preocupacion por
las consecuencias derivadas que conlleva. Efectivamente, el
75% de las enfermedades infecciosas novedosas en seres hu-
manos estan estrechamente ligadas con la salud de los ecosis-
temas.

A la luz de estos resultados, se puede confirmar que las dimensiones que
menos se estan atendiendo son la “medioambiental” y la “social”. Esto
contrasta con las mas populares y en auge como son las dimensiones
“econdmicas”.

Si realizamos el estudio en vez de empresas por sectores (véase Grafico
2), el sector “Bienes de Consumo” seguido muy de cerca por el sector
“Servicios Financieros”, son los que presentan un mayor nivel de cum-
plimiento en materia de ODS con un peso relativo del 22,2% y 21.6%,
respectivamente.



GRAFICO 2. Resultados por sector
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Por otro lado, cabe destacar el buen ambiente de trabajo y la elevada
motivacion que se ha generado (Tran, 2019) con este estudio compa-
rado, lo que finalmente, ha impactado muy favorablemente en el rendi-
miento académico (Pérez-Estébanez, 2016). Los estudiantes han mani-
festado haber aprendido mucho y, sobre todo, haber conocido y asumido
la relevancia de incorporar procesos empresariales y culturales para con-
tribuir activamente en la consecucion de los ODS integrados en la
Agenda 2030.

Reconocen que una via para lograrlo en el entorno empresarial y con
gran vinculacién y compromiso desde la Direccion Financiera es pro-
fundizar en las Finanzas Sostenibles como medio para garantizar el
desarrollo sostenible a la par que el econdémico.

El profesorado ha advertido que los estudiantes han adquirido conoci-
mientos relacionados con la sostenibilidad en el contexto financiero, asi
como unas buenas habilidades a la hora de manipular las herramientas



financieras, tal y como sefialan Fernandez-Cruz y Fernandez-Diaz
(2016), Huertas-Montes y Pantoja-Vallejo (2016) y Larraz et al. (2017).

6. CONCLUSIONES

El objetivo de la presente propuesta educativa consiste en concienciar a
los estudiantes matriculados en los distintos grados de la Facultat d’Eco-
nomia (Universitat de Valéncia), de la relevancia que supone desarrollar
y poner en practica herramientas para potenciar proyectos de inversion
productivos enmarcados en la sostenibilidad. Uno de los fines es impulsar
el desarrollo econdmico que ponga en tela de juicio a los modelos econo-
micos tradicionales. Esto ser hard potenciando el bienestar econémico
gracias a la implementacion de valores medioambientales, sociales y de
buen gobierno (Principios ASG), en el seno de las empresas cotizadas.

Es por ello por lo que, el niicleo empresarial donde se toman decisiones
financieras adquiere un papel relevante para alinearse con los ODS y
contribuir al desarrollo sostenible promovido, entre otros, por la Agenda
2030.

Los estudiantes han llevado a cabo este analisis mediante la metodologia
de Aprendizaje Cooperativo y Transversal a través de equipos de trabajo
donde confeccionaron y defendieron en sesion publica sus estudios com-
parados entre cotizadas sostenibles con las que no lo son.

De esta experiencia docente destaca la gran capacidad de trabajo de los
estudiantes y lo muy implicados que se han manifestado en todo mo-
mento. Asimismo, los resultados que han presentado corroboran lo es-
perado y es que la performance de las cotizadas sostenibles es mucho
mejor y, ademas, hay una gran implicacion por parte de ellas en la im-
plementacion de los distintos ODS, tomando un papel principal los re-
lacionados con la promocion del crecimiento econdmico inclusivo y sos-
tenible, el empleo y el trabajo decente para todos (ODS 8), asi como la
adopcion de medidas urgentes para combatir el cambio climatico y sus
efectos (ODS 13).

En consecuencia, por un lado, se puede concluir que la educacion supe-
rior toma un papel fundamental a la hora de promover y despertar los



principios de sostenibilidad en sus estudiantes, asi como la promocion
de la Agenda 2030 de las Naciones Unidas, a través de las guias acadé-
micas. Por otro lado, el entorno profesional futuro se perfila como un
campo relevante para desarrollar estos principios.
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1. INTRODUCCION

A lo largo de recientes décadas muchos agentes econdmicos se muestran
especialmente estimulados en cuantificar los efectos de las politicas so-
ciales, ambientales, institucionales y financieras, como instrumento re-
levante para fomentar el desarrollo econémico sostenible.

En este contexto, y particularmente en el entorno mas tradicional de las
Finanzas Corporativas, la creacion de valor ha acaparado mucha aten-
cion. Es por ello por lo que, las decisiones financieras ligadas a la inver-
sion productiva hoy por hoy se dirigen en gran medida a inversiones
socialmente responsables, de manera que el valor que se genere sera sos-
tenible a la par que duradero.

En 2015 las Naciones Unidas presentan la Agenda 2030 donde los Es-
tados Miembros aprueban un conjunto de objetivos cuyo fin es promo-
ver el desarrollo sostenible. A tal fin, se disefia un conjunto de 17 ODS
(Objetivos de Desarrollo Sostenible) con la finalidad principal de con-
tribuir a la preservacion del medio natural, exterminar la pobreza y, por
ende, mejorar el nivel de vida de las personas a nivel mundial. Estos



ODS adquieren un papel relevante a la hora de contribuir en la concien-
ciacion de las organizaciones para promover el desarrollo sostenible.

La Figura 1 ilustra el firme compromiso de la Agenda 2030 relacionado
principalmente con las “personas” con el objetivo de poner fin a la po-
breza y el hambre en todas sus manifestaciones y garantizar asi, la igual-
dad y dignidad humana. Aboga por la “prosperidad” con el fin de ase-
gurar el avance en la vida futura en armonia con el medio ambiente.
Defiende fervientemente la “paz” como medio para promover la justicia
y las sociedades inclusivas. Asimismo, respalda las “alianzas” para po-
der implementar esta agenda mediante acuerdos globalizadores. Apoya
la salvaguarda del “planeta” y asi proteger los recursos naturales y el
clima para las generaciones del futuro.

FIGURA 1. La Agenda 2030 de Naciones Unidas y los ODS

Fuente: Adaptado de la Red internacional de promotores de los ODS. Banco de imagenes
para el Desarrollo Sostenible
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Lo dicho se hace extensible a todos los paises, tanto ricos como en pleno
desarrollo adaptandose a las distintas realidades particulares, adoptando
asi un caracter “universal”. Estos objetivos revisten un perfil “ambi-
cioso” y de alto calado ya que pretende abarcar a toda la poblacion mun-
dial sin dejar a nadie fuera. Ademas, todo esto incorpora cuestiones prio-
ritarias para el desarrollo sostenible lo que le confiere un valor “integral”.

Particularmente y dentro del area de las Finanzas, los ODS representan
una herramienta crucial que dispensa a las empresas recursos valiosos
para contribuir al desarrollo sostenible. Asi, las organizaciones han
puesto en marcha los principios ASG que fomentan la proteccion del
medio ambiente, potencian el bienestar de la sociedad en su conjunto y
alientan el buen gobierno de las empresas en sus estrategias de gobierno.

De esta forma, la actividad productiva de las empresas pasa a tomar un
papel muy activo ya que todos los conocimientos adquiridos, como los
recursos de que dispone y sobre todo su gran experiencia, pueden jugar
un papel destacado. En 2022 la Red Espaiiola de Pacto Mundial emite
un informe donde reconoce que actualmente el tejido empresarial en Es-
pafia estd muy implicado en la implementacion de los ODS y advierte
de que ya alcanza a mas del 85% de sus empresas.

El resto del capitulo se distribuye tal y como sigue: los objetivos se pre-
sentan en el segundo apartado, el marco teorico en el cuarto, la metodo-
logia en el quinto, los resultados y su discusion en el sexto y, para acabar
las conclusiones se dispensan en el séptimo apartado.

2. OBJETIVOS

El objetivo de este trabajo consiste en promover en el estudiantado la
importancia de poner en practica instrumentos y recursos que fomenten
acometer proyectos de inversion productiva que contribuyan a la soste-
nibilidad. Las asignaturas implicadas son: “Analisis de la inversion pro-
ductiva de la empresa” y “Teoria de la inversion” del Grado en Business
Intelligence and Analytics y doble Grado en ADE y Derecho, respecti-
vamente, de la Facultat d’Economia (Universitat de Valéncia). Con ello
se pretende promover el bienestar economico relacionado con los



valores medioambientales, sociales y de buena gobernanza corporativa
(principios ASG).

Los objetivos especificos son los siguientes:

Objetivo Especifico 1. Promocionar en los discentes la inicia-
tiva de las Naciones Unidas a través de su Agenda 2030.

Objetivo Especifico 2. Dar a conocer los cauces para imple-
mentar los principios ASG en las empresas, a la par que los
principios de inversion responsable (PIR).

Objetivo Especifico 3. Fomentar la filosofia de la sostenibili-
dad mediante la valoracioén de proyectos de inversion produc-
tiva, a través de los distintos instrumentos financieros. Con ello
se pretende que los discentes sepan cuantificar el valor de la
sostenibilidad en términos econdmicos y financieros.

Objetivo Especifico 4. 1dentificar todos los ODS que se pro-
mueven con la realizacion de los distintos proyectos producti-
vos conducentes a alcanzar los ODS integrados en la Agenda
2030.

3. MARCO TEORICO

3.1. INVERSION SOSTENIBLE Y FINANZAS SOSTENIBLES

La inversion sostenible y responsable (ISR) es una forma de entender
que toda inversion ha de ir dirigida al largo plazo y tiene la caracteristica

de abordar los criterios ASG, ademas de cuantificar cuan rentable puede
llegar a ser. Esta filosofia cada vez reviste de mayor relevancia en el
campo de las Finanzas Sostenibles, con la finalidad de invertir en em-

presas muy implicadas con la sostenibilidad del planeta.

Tal y como revela la Figura 2, toda inversion sostenible a priori debera
cumplir con una serie de caracteristicas, tales como:

Exclusion o Seleccion Negativa. Se trata de excluir ciertas in-
versiones por el incumplimiento de normas y acuerdos inter-
nacionales, o bien por no cumplir con los criterios ASG.
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— “Best in Class” o Seleccion Positiva. Seleccionar a aquellas
empresas que presenten la mejor performance de entre sus ho-
mologas del sector.

— Didlogo activo y voto. Generar canales de comunicacion entre
accionistas y directivos con el fin de mejorar las estrategias
conducentes a alcanzar los criterios ASG para las empresas.

— Integracion de factores ASG. Llevar a cabo andlisis financieros
que incorporen criterios ASG previo a tomar decisiones rele-
vantes.

— Inversiones tematicas en sostenibilidad. Invertir en empresas
con proyectos sostenibles en determinadas areas: igualdad de
género, cambio climatico, proteccion del medio marino, etc.

— Inversiones de impacto. Se trata de inversiones cuyo objetivo
es lograr un elevado impacto positivo en la sociedad, en el me-
dio ambiente, en las empresas, etc.

FIGURA 2. Clasificacion de la inversion sostenible y responsable

EXCLUSION 0 SELECCION NEGATIVA INTEGRACION DE FACTORES ASG

& 8

INVERSIONES TEMATICAS EN

BEST IN CLASS O SELECCION POSITIVA S TErHE i
oligy H@x
j<3 Sje
DIALOGO ACTIVO Y VOTO INVERSIONES DE IMPACTO

o F

=

Fuente: Adaptado de Red Espafiola de Pacto Mundial (2022)
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Estas inversiones sostenibles y responsables deben estar plenamente ali-
neadas con los Principios de Inversion Sostenible. Estos deben centrarse
en desarrollar y divulgar politicas activas enfocadas en la sostenibilidad,
vigilar los derechos politicos de los accionistas, presentar informes del
grado de cumplimiento con los principios ASG a largo plazo utilizando
recursos como el estandar Global Reporting Initiative (GRI)*.

En esta linea, aproximadamente el 20% de las empresas espaiolas dis-
ponen de instrumentos de inversion relacionados con la sostenibilidad,
en cambio s6lo el 14% cuentan con una estrategia de finanzas o inver-
sion sostenible (Red Espafiola de Pacto Mundial, 2022).

3.2. EJES DE ACTUACION EN EL AMBITO EMPRESARIAL Y AGENDA 2030

Las Naciones Unidas proponen tres ambitos relevantes sobre los cuales
las empresas podrian avanzar en esta materia. Se trata de aumentar la
movilizacion, mayor ambicion y desarrollar soluciones innovadoras
(Red Espafiola de Pacto Mundial, 2020).

No cabe duda de que el impulso de este tipo de medidas sera una impor-
tante contribucion de las empresas para las estrategias de Desarrollo
Sostenible indicados en la Agenda 2030.

Estos tres ambitos se desenvuelven en los siguientes aspectos:

— Movilizacion. Se requiere de una mayor movilizacion del con-
junto de empresa para acometer los ODS y ello abarca tanto a
grandes compaiiias como a las mas pequefias. Seria muy con-
veniente que ese compromiso fuera extensible a los distintos
stakeholders.

— Aumento de la ambicion. Esta actitud podria favorecer el esta-
blecimiento de compromisos y acuerdos ambiciosos cuyo im-
pacto se extendiera al mayor nimero de ODS y asi, contribuya
a la transformacion de los actuales modelos de negocio hacia
un caracter mas sostenible.

9 GRI es una institucién que se encarga de impulsar la elaboracion de memorias de sostenibi-
lidad para todo tipo de organizaciones



— Innovacion. Se deben impulsar proyectos empresariales pro-
ductivos, soluciones, nuevas tecnologias innovadora con el fin
de contribuir activamente a lograr los objetivos incluidos en la
Agenda 2030.

4. METODOLOGIA

4.1. APRENDIZAJE COOPERATIVO Y TRANSVERSAL

La metodologia que se propone en esta experiencia de innovacion do-
cente es el Aprendizaje Cooperativo y Transversal. Tal y como sefialan
Fernandez-Cruz y Fernandez-Diaz (2016) y Huertas-Montes y Pantoja-
Vallejo (2016), este método destaca por alentar al discente a implicarse
en el proceso de adquisicion del conocimiento, a la mejora en sus habi-
lidades y actitudes cuando interactua en un equipo constituido por sus
compaiieros de aula.

De esta forma, Foldness (2016) sefiala que el estudiantado trabajara con-
juntamente y de manera activa en equipo con el fin de lograr los objeti-
vos de aprendizaje previamente establecidos por el docente. Por otro
lado, y tal como establece Larraz et al. (2017) es crucial la adquisicion
de habilidades tanto personales como instrumentales

Ademas, Hortigiiela-Alcala et al. (2019) indican que el objetivo funda-
mental de la ensefianza en la educacion superior se basa en la transver-
salidad, ya que los docentes desarrollan su labor sobre pilares comunes
en los cursos para que tengan transferencia directa a la sociedad y al
mercado laboral.

Para llevar a cabo la actividad que se propone y que consistira en valorar
un proyecto de inversion sostenible en el ambito real de una empresa,
los estudiantes se agruparan en equipos de trabajo para disenar, planifi-
car y valorar dicho proyecto. Por un lado, el proyecto de inversion sos-
tenible desarrollado por cada equipo de trabajo se lleva a cabo en un
entorno virtual para simular el proceso de creacion, planificacion y eva-
luacion en términos econdmicos y financieros del proyecto del equipo
mediante el acceso libre de un software financiero. De esta forma, se
pretende corroborar si la sostenibilidad es un factor que permite obtener



mejores resultados, mayor rentabilidad y revalorizacion de la capitaliza-
cion bursatil como proxie al valor de mercado, entre otros.

4.2. DESCRIPCION DE LA ACTIVIDAD DE INNOVACION

4.2.1. Grados y materias implicadas

— Grado de Administracion y Direccion de Empresas (ADE) y
en el doble Grado en ADE y Derecho: Teoria de la Inversion
(codigo 35805). Esta asignatura tiene una carga de 6 ECTS y
se imparte en segundo y tercer curso, respectivamente, y es de
caracter obligatorio y tiene como objetivo proporcionar al es-
tudiantado los conocimientos y habilidades necesarias para va-
lorar cualquier proyecto de inversion productiva en ambiente
de riesgo.

— Grado de Inteligencia y Analitica de Negocios o Business In-
telligence Analytics (BIA): Analisis de la Inversion Productiva
de la Empresa (codigo 36512). Esta asignatura tiene una carga
de 6 ECTS y es de segundo curso, y es de caracter obligatorio.
Se centra en la valoracion de proyectos productivos que le per-
mitan a la empresa generar riqueza y, por ende, maximizar su
valor en el mercado para sus propietarios, teniendo en cuenta
todos los costes y beneficios tanto econdmicos, sociales como
medioambientales, antes de acometerlos.

4.2.2. Fases del disefio y desarrollo del proyecto sostenible (véase
Figura 3):

— FASE 1. Localizar oportunidades de inversion productiva en
una compafiia cotizada y organizacion del grupo. En primer
lugar, los estudiantes se organizan en grupos de no mas de 4
miembros en funcion de sus afinidades. En segundo lugar, se
hace una ardua busqueda de empresas cotizadas sobre las cua-
les disefiar la propuesta de proyecto sostenible. Existen dos op-
ciones: (i) proponer un proyecto sostenible nuevo a ejecutar
desde su fase inicial, o (ii) reconvertir un proyecto que esté en




curso en otro que sea sostenible o mas sostenible de lo que lo
era hasta el momento.

FASE 2. Basqueda de informacién. En esta segunda fase hace
acopio de la informacién econdémico-financiera para elaborar

los estados financieros previsionales para estimar los Flujos
Netos de Caja (FNC) a través de la base de datos ORBIS de
Bureau van Dijk (Moody's Analytics). Estos FNC seran la base
de calculo para poder aplicar posteriormente las distintas he-
rramientas financieras conducentes a proporcionar una buena
medida de la rentabilidad para el proyecto productivo sosteni-
ble

FASE 3. Identificar items relacionados con la Sostenibilidad.
Se han de localizar elementos relacionados con la sostenibili-
dad dentro de la estrategia empresarial y que se puedan cuan-

tificar desde el punto de vista economico. Algunos ejemplos
de este tipo de items pueden ser: sustitucion de un equipo in-
dustrial obsoleto por otro que afin con la proteccion del medio
ambiente (reduccion en costes variables debido al ahorro en el
consumo energético, consumo en agua, etc.), sistemas produc-
tivos que permitan que el ambiente para los trabajadores sea
mas salubre (reduccion de los costes fijos por ahorro en la
prima del seguro de salud de los empleados), etc.

FASE 4. Obtencion de los Flujos Netos de Caja. Una vez se
dispone de toda la informacion inherente a los ingresos y costes

vinculados con la futura actividad productiva, se calculan los
Free Cash Flow (FCF). Esta magnitud nace como el resultado
al diferenciar los ingresos (realmente cobrados) con los gastos
(realmente pagados) o 1o que es lo mismo, la riqueza producida
por las decisiones de inversion. A los FCF se le anaden los
ahorros fiscales, representativos de la riqueza producida por las
decisiones de financiacion, y se obtienen finalmente los FNC
sostenibles.

FASE 5. Aplicaciéon de las herramientas financieras. Se utili-
zaran herramientas financieras clasicas tanto en ambiente de




certeza como de incertidumbre. La finalidad es ofrecer una me-
dida cuantitativa de la rentabilidad del proyecto sostenible. Las
herramientas en un contexto de certidumbre son (Brealey,
Myers y Allen, 2021):

1. Valor Actual Neto (VAN): Es una medida de la rentabilidad
en términos absolutos, esto es, en unidades monetarias.

2. Tasa Interna de Rentabilidad (TIR): Es una medida de la ren-
tabilidad en términos relativos, esto es, en porcentaje.

3. Indice de Rentabilidad (IR): Es una medida de la rentabilidad
en términos de unidades monetarias obtenidas por unidad mo-
netaria invertida.

4. Pay-Back (PB): Es una medida de la liquidez del proyecto.
Cuanto menor sea el término de recuperacion, mas liquido
sera el proyecto.

En ambiente de riesgo las herramientas seran:

5. Analisis de sensibilidad (AS): Considera distintos escenarios
posibles que se pueden dar en un futuro y como afectaria a la
rentabilidad en cada uno de los casos.

6. Simulacion de Montecarlo (SMC): Introduce la modelizacion
probabilistica y simula infinidad de situaciones ofreciendo
como resultado su valor medio y su varianza.

— FASE 6. Cuantificacion del valor econémico aportado por la
sostenibilidad. La integracion de criterios o politicas de soste-
nibilidad en las decisiones de negocio de la empresa, contribu-
yen a la creacion de valor economico. En esta fase los discentes

compraran el proyecto que incorpora la sostenibilidad respecto
a si la sostenibilidad no se hubiera implementado. A tal fin, se
aplican las herramientas financieras en ambos casos y se cuan-
tifica el valor incremental, en términos de rentabilidad, del pro-
yecto sostenible.

— FASE 7. Elaboracion del informe ejecutivo final v exposicion

de resultados. Con esta fase culmina el proceso y se trata de
presentar un informe ejecutivo donde se explica todo el



proceso realizado hasta obtener los resultados sobre la rentabi-
lidad que ofrece el proyecto sostenible vs. proyecto no soste-
nible. Ademas, y por grupos, los estudiantes exponen en sesion
publica los logros alcanzados.

FIGURA 3. Fases de un proyecto sostenible

Localizar oportunidades de inversion productiva en una
compaiiia cotizada

Buscar empresas para incorporar la sostenibilidad en un proyecto

Busqueda de informacion

Obtener los datos econémico-financieros para elaborar los Estados
Financieros Previsionales

PP

Identificar items relacionados con la Sostenibilidad

Localizar todos los elementos que contribuyen a hacer sostenible
o mas sostenible un proyecto y cuantificarlos en términos de
rentabilidad

m
a
©

Obtencion de los Flujos Netos de Caja

Aplicar algin método que permite obtener los Flujos Netos de
Caja que generard el proyecto sostenible

Aplicacion de las herramientas financieras

Utilizar herramientas para cuantificar la rentabilidad del proyecto
sostenible: VAN, TIR, IR, PB, AS y SMC

Cuantificacion del valor econémico aportado por la
sostenibilidad

Rentabilidad del proyecto sostenible - rentabilidad proyecto sin
sostenibilidad
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Elaboracion del informe ejecutivo final y exposicion de
resultados

Defensa piblica de los resultados obtenidos

Fuente: Elaboracién propia



5. RESULTADOS

Para empezar, hay que destacar que la formacion de los grupos de tra-
bajos ha impactado favorablemente en el ambiente de trabajo lo que se
ha traducido en trabajos que presentan una muy buena calidad cientifica
a la par que un elevado nivel de compromiso con la sostenibilidad cor-
porativa.

Las empresas implicadas en los trabajos de campo, la descripcion de los
proyectos propuestos por los estudiantes, asi como los ODS que se es-
pera poder potenciar con la implementacion de estos proyectos se mues-
tra en la Tabla 1.

TABLA 1. Proyectos sostenibles realizados y alcance de ODS

Empresa Descripcion del proyecto sostenible oDs
Instalacion de una Planta Fotovoltaica de Bolarque, Cuenca. La ener- |  ODS 6
gia solar es un recurso renovable, reutilizable, no contaminante e 0oDS7
inagotable. La energia solar no genera sustancias toxicas ni conta-
ACCIONA | inagotable. L. ia sol tancias toxi i cont 0DS 9
mina el agua. Tampoco aumenta la problematica del calentamiento ODS 11
global ya que no emite gases de efecto invernadero. ODS 13
AENA Adquisicion de vehiculos eléctricos o ecoturismos con el objetivo de lo- oDS 7
grar que el 100% de la flota de vehiculos sean sostenibles en 2026.
Implementar la tecnologia blockchain mediante el mecanismo Proof of
BBVA Stake (PoS), que ayudaria al medio ambiente. Se realizan transaccio- 0DS 9
nes mas rapidas y seguras, aumentando la confianza de los clientes,
contribuyendo asi a la preservacién del medio ambiente.
Proyecto conjunto basado en la obtencién de energia sostenible y re- 0DS 1
BBVAE novable para ambas empresas. Se propone la instalacion de un total oDS 7
IBERDROLA | de 150.000 placas solares en 8 terrenos. Con dicha inversion se pre- oDS 13
tende que esta empresa de distribucion eléctrica pueda obtener ener- oDS 17
gia renovable de forma gratuita.
0DS 5
g . oDSs7
COCA-COLA| Apertura de su mayor planta de produccién de Europa en Sevilla. oDS 12
ODS 14
Creacion de un Data Warehouse que consiste en un almacén electroé-
FAURECIA nico para modernizar los sistemas para la informacién de la empresa a 0DS 3
la vez que se reducen costes y se participa en el desarrollo sostenible oDS 13

social, reduciendo el consumo de papel y las emisiones que este ge-
nera.

Actuar para bajar las emisiones de carbono en la aviacion a través del
IAG nuevo combustible SAF. Este combustible se produce a partir de ma- |  ODS7
terias primas sostenibles y es muy similar en su quimica al combusti- | ODS13

ble fésil para aviones tradicionales.
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; Instalar dispositivos en las habitaciones de nuestros hoteles para aho-
MELIA - . iy . ODS 9
HOTELS rrar agua. Asi mismo, con la implantacion de esta tecnologia podre- oDS 12
mos evitar que el agua salga por el grifo hasta que no esté a 35 °C.
TABLA 1 (Continuacion)
NH Proyecto de cinco afios para introducir el consumo responsable ento- | ODS 7
HOTELES dos los establecimientos de la marca. 0ODS 12
0oDs7

Fabricacion de biocombustible a partir de aceite de cocina usadoyde | ODS 9
REPSOL | los residuos organicos (biomasa) generados en las explotaciones ga- | ODS 11
naderas e industrias agricolas y forestales. Estimamos que la duracion| ODS 12

del proyecto sera de 10 afios. 0ODS 13

oDs 17

Garantizar la sostenibilidad energética a medio/largo plazo mediante el| ODS 5
uso de la tecnologia “hidrégeno verde”. oDS7

SIEMENS | Esta tecnologia, conforma un sistema que abarca un electrolizadoren | ODS 8
un aerogenerador eolico marino, mediante un sistema Unico y sincroni-| ODS 13
zado, para producir directamente hidrégeno verde offshore a escala in-| ODS 16

dustrial.

Fuente: Elaboracién propia

En el disefio e implementacion para las distintas propuestas de proyecto
de inversion sostenible, los estudiantes han aplicado concienzudamente
los Principios de Inversion Responsable a la par que se han orientado
hacia criterios que contribuyen a preservar el medio natural, a proteger
a los agentes mas vulnerables de la sociedad y promover el buen go-
bierno corporativo.

Los sectores que tienen presencia activa y que vinculan a las distintas
cotizadas con la que se ha trabajado se pueden consultar en la Tabla 2.
Destaca el sector de “Servicios de consumo” que engloba cinco proyec-
tos innovadores en el marco de la sostenibilidad de los once que se pre-
sentan. Le sigue muy de cerca el sector de “Petroleo y energia” con tres
proyectos.

A su vez, gran parte de las empresas presentadas, concretamente ocho,
estan incluidas en algun indice sostenible. En este caso, los indices son
FTSE4Good IBEX, representativo del mercado de capitales espaiol y el
DOW JONES Sustainable adscrito al mercado estadounidense.



Los trabajos referenciados en la Tabla 1 se han defendido en sesion pu-
blica. Los estudiantes han presentado/defendido delante del profesor de
la materia sus propuestas y el resto de los compafieros/as a la vez que

otros sujetos alli presentes han planteado sus dudas y propuestas de me-
jora.

TABLA 2. Distribucion de las empresas por sectores y subsectores

Sector y subsector Cotizada Indlcg
sostenible
PETROLEO Y ENERGIA
Subsector Petréleo REPSOL FTSE4Good IBEX
Subsector Electricidad y Gas IBERDROLA FTSE4Good IBEX
Subsector Energias Renovables ACCIONA 5Z§|_R€S|AS RENO-
MATERIALES, INDUSTRIA Y CONSTRUCCION
Subsector: Fabric. y Montaje Bienes FAURECIA
Equipo SIEMENS GAMESA RENE-

WABLE ENERGY FTSE4Good IBEX

SERVICIOS DE CONSUMO
Subsector: Ocio, Turismo y Hosteleria MELIA HOTEhill_NTERNATlo' FTSE4Good IBEX

NH HOTEL GROUP
Subsector: Comercio COCA-COLA pow JONEI? Sustaina-
INTERNATIONAL CONSOLI-

Subsector: Transporte y Distribucion DAT. AIRLINES GROUP FTSE4Good IBEX
AENA FTSE4Good IBEX

SERCICIOS FINANCIEROS

Subsector: 5.1 Bancos y Cajas de Aho- | BANCO BILBAO VIZCAYA AR-

fro GENTARIA, S.A. FTSE4Good IBEX

Fuente: Elaboracién propia

Asimismo, y como resultado de corte mas cuantitativo, en el Grafico 1
se proporciona la relevancia de cada uno de los ODS analizados y el
nivel de desarrollo y aplicacion. Particularmente, se presentan para las
empresas y sus proyectos analizados el grado de implementacion los 17
ODS, siendo el ODS 7 el que mas se aplica y los ODS 2, ODS 4 y ODS
12, los que no se han implementado.
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En concreto y en primer lugar, se observa que las energias asequibles y
no contaminantes revisten un papel relevante dentro de los esfuerzos que
realizan las empresas en materia de sostenibilidad (alineadas con el ODS
7: 22%). En segundo lugar, también se muestran estas compaiiias esti-
muladas a proteger la climatologia del planeta adoptando medidas acti-
vas de accion sobre el clima (alineadas con el ODS 13: 17%). En tercer
lugar, fomentar la produccion y el consumo responsable también es una
cuestion de especial relevancia (alineadas con el ODS 12: 14%). Por
ultimo, y no menos importante, también es imprescindible acometer ac-
tividades de innovacion, asi como generar una red de infraestructuras
sostenibles (alineadas con el ODS 9: 11%).

GRAFICO 1. Nivel de implementacién de los ODS
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Los ODS anteriormente indicados son los que presentan mayor peso re-
lativo y, es por ello por lo que, aunque el resto de ODS tienen menor
aplicacion, no son menos relevantes.

Esto resultados secundarios y tomando los ODS con representacion
nula, ponen de manifiesto que, aspectos tales como: erradicar el hambre,
proporcionar educacion de calidad y reducir las desigualdades, no son
perentorios para nuestros estudiantes o, posiblemente, en el orden de
prelacion encuentran otros ODS que consideran mas prioritarios.

6. CONCLUSIONES

Con esta experiencia en innovacioén docente se ha pretendido despertar
y estimular en los estudiantes una actitud proclive a adentrarse en la fi-
losofia de la Sostenibilidad en general y, en las Finanzas Sostenibles, en
particular. A su vez, se ha pretendido que los estudiantes se plantearan
la necesidad de revisar los modelos econdomicos tradicionales con el fin
de impulsar el desarrollo econémico en el contexto de la Agenda 2030
de las Naciones Unidas.

Esta actividad se ha implementado en los estudiantes de dos materias:
“Analisis de la inversion productiva de la empresa” del Grado en Inteli-
gencia y Analitica de Negocios y “Teoria de la inversion” del doble
Grado en Administracion y Direccion de Empresas y Derecho (ADE-
Derecho), en la Facultat d’Economia (Universitat de Valéncia) para el
curso académico 2021-2022.

Las directrices mas relevantes sobre las cuales se ha construido la es-
tructura de ejecucion de los trabajos ha sido la aplicacion de los Princi-
pios de Inversion Responsable (PIR) a la vez que los criterios medioam-
bientales, sociales y de buen gobierno (ASG).

La metodologia que se ha utilizado para darle cuerpo a este trabajo con-
junto entre docentes y discentes es la de Aprendizaje Cooperativo y
Transversal, a través de la creacion de distintos grupos de trabajo.

Los resultados obtenidos con esta experiencia han sido muy satisfacto-
rios a tenor de la elevada implicacion por parte de los discentes, la des-
tacada calidad del contenido de sus trabajos, a la vez que las excelentes
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exposiciones que realizaron para presentar y defender sus propuestas de
proyectos productivos sostenibles para las empresas cotizadas que ha-
bian seleccionado previamente. A pesar de que en esta experiencia Uni-
camente se han expuesto los trabajos mas destacados, en términos gene-
rales, el alumnado ha presentado elevada implicacion en su trabajo y el
trabajo en equipo.

En términos generales se puede concluir que, se ha fomentado en gran
medida los ODS incluidos en la Agenda 2030, asi como los PIR y los
criterios ASG, que son la piedra angular para vertebrar adecuadamente
la realizacion de proyectos empresariales sostenibles. Asimismo, los
proyectos presentados y las empresas implicadas han mostrado un espe-
cial interés en todo lo relacionado con la energia asequible y no conta-
minante, la accion activa de proteccion por el clima y su vinculo con el
sector industrial, la innovacion y la utilizacion de infraestructuras soste-
nibles, eso es, el ODS 7, el ODS 13 y el ODS 12.

Estos resultados secundarios y tomando los ODS con representacion
nula, ponen de manifiesto que, aspectos tales como: erradicar el hambre,
proporcionar educacion de calidad y reducir las desigualdades, no son
perentorios para nuestros estudiantes o, posiblemente, en el orden de
prelacion encuentran otros ODS que consideran mas prioritarios.

Esta experiencia presenta una serie de limitaciones y futuras lineas de
investigacion. En primer lugar, los grupos de trabajo se han creado en
funcion de las afinidades del alumnado, por lo que los resultados obte-
nidos podrian estar sesgados, ya que todos los integrantes del equipo
pueden no estar contribuyendo a la realizacion del trabajo en la misma
medida o puede que exista un integrante individualista que tiende a rea-
lizar el trabajo sin considerar la opinion del resto de integrantes. Asi
pues, seria conveniente que la creacion de los grupos de trabajo se rea-
lizara mediante alguna estrategia como por ejemplo Test Rapido del
Eneagrama de Riso y Hudson (1999) que permite identificar el eneatipo
predominante de cada uno de los/alumnas alumnos/alumnas de un total
de 9 eneatipos. Este test permitird la inclusion de diferentes perfiles en
un grupo dependiendo de los eneagramas, lo que seria mas ventajoso
para el equipo de trabajo. Por el contrario, se podria utilizar el Test de
Belbin (1981) que permite identificar nueve estilos diferentes de
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comportamiento ya que la creacion de equipos utilizando este test de
manera adecuada permite conseguir grandes éxitos al equipo de trabajo.
En segundo lugar, la muestra utilizada en esta experiencia incluye un
total de 80 alumnos divididos en grupos de 4 integrantes. Se han incluido
los trabajos mas relevantes en esta experiencia por lo que finalmente se
han considerado un total de 11 trabajos. De este modo, los resultados
obtenidos no deben extrapolarse a otra muestra. En tercer lugar, la ex-
periencia la ha realizado el alumnado de segundo curso de la asignatura
de “Analisis de la inversion productiva de la empresa” del grado de BIA
y del tercer curso de “Teoria de la inversion” del doble grado ADE-de-
recho. Seria conveniente, realizar la misma experiencia en las asignatu-
ras de finanzas que preceden a las asignaturas analizadas que serian
“Rentabilidad y riesgo” de cuarto curso para el grado de BIA y “Teoria
de la Financiacion” de cuarto curso para el doble grado ADE-Derecho,
para valorar si los resultados son similares o diferentes. Por ultimo, es
necesario destacar que el alumnado ha analizado 11 empresas de un total
de 160 empresas que cotizan en la Bolsa de Madrid. Aunque esta mues-
tra no es representativa de todo el mercado, si ha servido para ver que se
estd haciendo en materia de sostenibilidad.
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CariTULO 10

LA PROHIBICION DE LA SIEMBRA DE CULTIVOS
TRANSGENICOS EN LA PENINSULA DE YUCATAN:
ACIERTOS Y CONTRADICCIONES.

CARLOS ERNESTO ARCUDIA HERNANDEZ
Universidad Autonoma de San Luis Potosi

1. INTRODUCCION

En el presente trabajo, analizaremos un par de resoluciones de la 2* Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) de un juicio de
amparo en revision que derogd una autorizacion para sembrar organis-
mos genéticamente modificados en la Peninsula de Yucatan. Y una re-
solucion de una de la SCJN a una controversia constitucional promovida
por el Poder Ejecutivo Federal en contra del “Decreto 416/2016 por el
que se declara al estado de Yucatan zona libre de cultivos agricolas con
organismos genéticamente modificados” (en adelante Decreto
416/2016).

Frente a argumentos similares, la SCJN resolvi6é de manera contradicto-
ria, en el primer caso —el del amparo en revision- aplicd un criterio ex-
pansivo; en el caso del Derecho 416/2016 aplico un criterio estricto ba-
sandose en la rigida distribucion competencial entre Federacion y los
estados.

El fondo de la controversia es la siembra de organismos genéticamente
modificados (OGM) para fines comerciales. Un OGM “es una planta,
animal o microorganismo al que se le ha cambiado su material genético
(ADN) utilizando tecnologia que generalmente implica la modificacion
especifica del ADN, incluida la transferencia de ADN especifico de un
organismo a otro” (FDA, 2022).

En los casos que nos ocupan, en el Amparo en Revision 241/2015 la
parte quejosa impugnod un autorizacion a favor de Monsanto para la
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liberacion al ambiente en fase comercial de soya (Glycine max L) gené-
ticamente modificada, solucién Faena destinada a sembrarse en 253,500
hectareas en cinco regiones que se ubican el Peninsula de Yucatan, Chia-
pas y la Planicie Huasteca.

En la accion de inconstitucionalidad, el gobierno federal recurrio el De-
creto 416/2016 del gobierno de Yucatan que declaraba al Estado zona
libre de cultivos transgénicos. La Federacion estimaba que el gobierno
estatal se habia excedido en sus atribuciones por considerar la regulacion
de los OGM de caracter federal.

Pues bien, la SCJN analizé ambos asuntos a la luz del derecho procesal
convencional. En el primero de los casos aplico el derecho convencional
para dar la razon a la parte quejosa. En el segundo, no fue asi.

Toda esta discusion bascula en torno al principio pro personay la inter-
pretacion conforme que son la base del paradigma actual en materia de
derechos humanos. Frente a un criterio estructurado, el principio proper-
sona y la interpretacion conforme ofrecen mayores posibilidades de in-
terpretacion expansiva de los derechos humanos.

2. OBJETIVOS

2.1. GENERAL

— Analizar las resoluciones de la SCJN en materia de liberacion
con fines comerciales de OGM en la peninsula de Yucatan en
México.

2.2. ESPECIFICOS

— Analizar la resolucion al AR 241/2015 que prohibi¢ la siembra
de transgénicos en Campeche

— Analizar la resolucién a la AI 233/2016 en contra del Decreto
418/ 2016 del Gobierno de Yucatan que declara el Estado libre
de transgénicos.
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3. METODOLOGIA

En el presente trabajo utilizaremos métodos de interpretacion juridica
que ponen de relieve el nuevo paradigma en materia de derechos huma-
nos. A saber: el principio pro persona y la interpretacion conforme.

El principio de interpretacion conforme a la Constitucion, posee sus rai-
ces en la jurisprudencia del tribunal supremo norteamericano, que exige
la interpretacion de sus leyes en harmony with the Constitution (Miranda
y Navarro, 2014). El mismo tiene su fundamento en el articulo 29 inciso
¢) del Pacto de San José que dispone:

“Articulo 29.- Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser
interpretada en el sentido de:

a)... b)...; ¢) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser
humano o que se derivan de la forma democratica representativa de go-
bierno.”

Actualmente, resulta evidente el avance que el derecho internacional ha
tenido en materia de derechos humanos, lo que ha provocado que el ob-
jeto de estudio de la interpretacion constitucional se expanda, y no solo
esté al margen de lo previsto en el texto constitucional o en las leyes
secundarias. Por esa razon, la eficacia de un precepto de derecho interno,
como podria ser un articulo constitucional, en mucho depende del enfo-
que internacional que sobre su contenido se vierta. Asi, los tratados in-
ternacionales sobre derechos humanos juegan un papel referente y obli-
gatorio para la correcta estimacion y proteccion de un derecho funda-
mental o humano (Miranda y Navarro, 2014).

Este principio se incluyo en el segundo parrafo del articulo 1° Constitu-
cional producto de la reforma de 2011. Sobre la redaccion, segiin Caba-
llero (2011) hay que tener en cuenta dos observaciones importantes:

Tanto en los dictimenes precedentes como en la version final se abre
una via paralela de 6rdenes normativos que intervienen como referentes
de la interpretacion de las normas sobre derechos humanos hacia la
Constitucion y los tratados: “Las normas relativas a los derechos huma-
nos se interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con los tra-
tados internacionales de la materia”. Como atinadamente sefiala el autor
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en comento, nuestro legislador toma distancia de regimenes constitucio-
nales como la Constitucion Espafiola de 1978 que en su articulo 10.2
establece que:

Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que
la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos inter-
nacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia

Con lo cual nuestra Constitucion, antepone la supremacia constitucional
a los tratados internacionales.

Por otra parte, en punto al universo de tratados que constituyen el refe-
rente interpretativo de las normas sobre derechos humanos: “...tratados
internacionales de la materia”. En este sentido, es necesario hacer una
distincion. Por un lado, el conjunto normativo que abarca el primer pa-
rrafo del articulo lo. al sefalar que se reconocen los derechos humanos
presentes en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano
sea parte, lo cual implica que no se incluyen solamente los tratados sobre
derechos humanos, sino las normas protectoras de las personas, presen-
tes en cualquier tipo de instrumentos (Caballero, 2011). Y aqui si hay
coincidencia con la Constitucion Espaiiola que hace referencia a los tra-
tados en materia de derechos humanos.

Ahora bien, sobre la formulacion del principio pro persona, Quintero
Mata sefiala que han de tenerse en cuenta tres elementos basicos que lo
conforman: 1. Un elemento de temporalidad: que se configura “en todo
tiempo™; 2. Un elemento personal: cuando se dirige “a las personas”; y,
3. Un elemento material: que se da en relacion con “la proteccion mas
amplia”.

Estas primeras consideraciones sobre sus componentes estructurales
permiten acercarnos un poco mas a la concrecion de la “férmula del me-
jor derecho” se debe preferir la disposicion normativa o la interpretacion
juridica que favorezca, durante el mayor tiempo posible y a un mayor
rango de personas, las formas de proteccion mas optimas (Quintero,
2018).



La inclusién del principio pro persona que, es el criterio indispensable
de actuacion hermenéutica ante la clausula de interpretacion conforme,
y cuyo sentido es precisamente sefalar la preferencia de aplicacion ante
los reenvios que se realizan desde las normas sobre derechos a la
CPEUM vy a los tratados internacionales. Cumple con dos objetivos: a)
definir el estandar de integraciéon normativa, es decir, construir el conte-
nido constitucionalmente declarado de los derechos, y b) sefialar la
norma aplicable en caso de antinomias, y con independencia de su posi-
cion jerarquica;89 respetando el contenido minimo esencial del derecho
que debe restringirse si se trata de dos normas constitucionales (Caba-
llero, 2011).

4. RESULTADOS

Pero, ademas queda sentado en el aludido parrafo el principio pro per-
sona. Este consiste en la obligacion de todas las autoridades de resolver
en todo tiempo favoreciendo a las personas con la proteccion amplia en
los derechos humanos. Lo que significa una interpretacion mas estricta
cuando se trate de restriccion o limitaciones a derechos y libertades. En
realidad, este principio goza de rango constitucional por lo dispuesto en
el primer parrafo del articulo 1° constitucional toda vez que se encuentra
previsto en el articulo 29 del pacto de San José (Ferrer y Pelayo, 2021)

4.1. AMPARO EN REVISION 241/2015

La Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion resolvio
el 4 de noviembre de 2015 el Amparo en Revision 241/2015. Este juicio
se origino en los juicios de amparo promovidos por la comunidad maya
de Pacchen No 753/2012 y Cancabchen (Sociedad de apicultores Miel
y Cera de Campeche) No. 762/2012.

En su acto reclamado, los quejosos sefialaron como autoridades respon-
sables de la expedicion del permiso a la Direccion General de Sanidad
Vegetal, Secretaria del Medio Ambiente y Recursos Naturales; Subse-
cretaria de Gestion para la Proteccion Ambiental; Secretaria de Agricul-
tura, Ganaderia, Desarrollo Rural, Pesca y Alimentacion, Servicio
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Nacional de Sanidad Inocuidad y Calidad Alimentaria y Direccion Ge-
neral de Inocuidad Alimentaria, Acuicola y Pesquera.

Por razon de turno, de dicha demanda correspondio conocer al Juzgado
Segundo de Distrito en el Estado de Campeche con residencia en la ciu-
dad de San Francisco de Campeche, el cual mediante auto de veintiocho
de junio de dos mil doce, tuvo por recibida la demanda y orden6 su ad-
mision.

El juzgador decidi6 conceder el amparo y proteccion de la Justicia de la
Unidn respecto de los actos reclamados a la Secretaria de Agricultura,
Ganaderia, Desarrollo Rural, Pesca y Alimentacion; Servicio Nacional
de Sanidad, Inocuidad y Calidad Agroalimentaria; y Direccion General
de Inocuidad Agroalimentaria, Acuicola y Pesquera, consistentes en la
expedicion del permiso de liberacion al ambiente en fase COMERCIAL
de soya genéticamente modificada tolerante al herbicida glifosfato a fa-
vor de la empresa Monsanto, por tiempo indefinido en municipios de
Campeche.

Inconforme con la sentencia el Agente del Ministerio Piblico Adscrito
al Juzgado Segundo de Distrito en Campeche promovi6 revision de am-
paro que toco conocer al Primer Tribunal Colegiado del Trigésimo Pri-
mer Circuito, con sede en San Francisco de Campeche. Lo remiti6 al
Tribunal Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar de la Octava Region
en Mérida, Yucatan; que a su vez lo remitid a la Segunda Sala de la
Suprema Corte de Justicia por estimar que habia que hacer interpreta-
cion del articulo 2° fraccion I de la Constitucion.

En su ocurso, el Ministerio Pblico argumenta que con la resolucion
emitida se violenta el derecho a la alimentacion nutritiva, suficiente y de
calidad, consagrado en el articulo 4° de la Constitucion Federal, asi
como la rectoria del desarrollo nacional que corresponde al Estado para
garantizar que dicho desarrollo sea integral y sustentable, lo cual implica
imulsar a las empresas del sector social y privado de la economia, as-
pecto consagrado en el articulo 25 de la Constitucion. Asimismo, alegod
que las autoridades emitieron el acto reclamado en estricto apego a la
normativa vigente, concretamente el articulo 33 de la Ley de
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Bioseguridad de Organismos Genéticamente Modificados y por tanto
emitieron un acto debidamente fundado y motivado’".

Respecto a sus agravios, la Segunda Sala resuelve que de un analisis
integral del recurso, es posible observar que el recurrente se limit6 tni-
camente a transcribir los articulos constitucionales que considero viola-
dos y exponer que el permiso impugnado habia sido emitido conforme
a la normatividad vigente, sin expresar razones o argumentos que expli-
caran por qué habia llegado a dichas conclusiones.. En este sentido, no
puede considerarse que el recurrente haya expresado agravio alguno res-
pecto de las consideraciones vertidas por el juez de distrito en la senten-
cia recurrida.

-1. Para desvirtuar el agravio del Ministerio Publico, la Sala sefial6é que
si bien es cierto, el derecho a la alimentacion es reconocido tanto en el
articulo 4° de la Constitucion Federal, como en diversos tratados inter-
nacionales de los que México es parte, entre los que destaca el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, concreta-
mente su articulo 11; en el que se reconoce este derecho desde su doble
vertiente, que implica por un lado, el derecho a estar protegido contra el
hambre y por otro el de garantizar una alimentacion adecuada, también
lo es que, con la sentencia impugnada en nada se perjudica al referido
derecho. 2. Los sefiores Ministros argumentaron que, con base a la con-
troversia constitucional 32/2012, resuelta por el Tribunal Pleno, se violo
el derecho humano de los indigenas a ser consultados, mediante proce-
dimientos culturalmente adecuados, informados y de buena fe a través
de sus representantes, cada vez que se prevean medidas susceptibles de
afectarles directamente. 3. No se vulnero6 el derecho a la alimentacion,
por el contrario, la referida consulta también podria incidir favorable-
mente en que se garantice que la alimentacion sea de calidad, aunado a
que, en el caso, también estan en juego otros derechos humanos como la
salud y un medio ambiente sano, razon por la cual tal agravio se declaro
infundado. 4. El argumento de que la sentencia reclamada vulneraba la
rectoria del desarrollo nacional del Estado, también fue infundado, toda
vez que el Ministerio Publico no expuso de qué manera se vinculaba el
permiso otorgado a una empresa privada con la rectoria del Estado. Por
el contrario, la Ley de Planeacidén contempla que las comunidades indi-
genas deben ser tomadas en cuenta, a través de sus representantes en la
elaboracion de dicho plan, obligando al Ejecutivo Federal a crear un
apartado especifico para todo lo concerniente a este sector de la pobla-
cion y especificando que cuando existan asuntos relacionados con el am-
bito indigena, el Ejecutivo Federal debera consultar, en forma previa, a

91 Sentencia AR 241/2015 pp 37-38



las comunidades, para que éstas emitan su opinion correspondiente. 5.
Por ultimo, el agravio del Ministerio Publico en el que asegurd que las
autoridades responsables cumplieron a cabalidad con los lineamientos
de la Ley de Bioseguridad de Organismos Genéticamente Modificados
al emitir el permiso de liberacion al ambiente en fase comercial, fue
inoperante, toda vez que corresponde a las autoridades y no al Ministerio
Publico defender la legalidad de su actuar (Zepeda, 2015)”.

Como se puede observar la Segunda Sala de la SCJN resolvié en una
interpretacion conforme porque coligd los tratados internacionales con
el texto constitucional. Y en aplicacion del principio propersona le dio
la interpretacion mas favorable a las pretensiones de los pueblos origi-
narios de Campeche.

4.2 .-CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL 233/2016

El 26 de octubre de 2016 de publico en el Diario Oficial del Gobierno
del Estado de Yucatan el Decreto 418/2016 por el que se declara al es-
tado de Yucatan zona libre de cultivos agricolas con organismos genéti-
camente modificados. El contenido normativo del Decreto es muy su-
cinto contiene unicamente dos articulos y un transitorio sobre el inicio
de vigencia. Transcribimos a continuacion los dos articulos del decreto:

“Articulo 1. Declaratoria

Se declara al estado de Yucatan como zona libre de cultivos agricolas
con organismos genéticamente modificados, asi como de productos con-
taminados, para fines agropecuarios o para la produccion de insumos de
uso humano y agropecuario, a fin de preservar la biodiversidad, la agro-
biodiversidad y la calidad de los productos de las comunidades rurales
y costeras.

Articulo 2. Promocioén de los cultivos organicos

La Secretaria de Desarrollo Urbano y Medio Ambiente, en coordinacion
con la Secretaria de Desarrollo Rural, sera la dependencia encargada de
la promocion de los cultivos organicos, para lo cual realizara las siguien-
tes acciones:

I. Fomentar la inclusion de los productores agricolas en el cultivo orga-
nico.

II. Promover la entrega de semillas libres de organismos genéticamente
modificados.



II1. Capacitar a los productores agricolas sobre los cuidados de los cul-
tivos.

IV. Supervisar los cultivos para su correcto funcionamiento.

V. Implementar esquemas de accién para la comercializacion de los pro-
ductos organicos”.

Ahora bien, lo realmente interesante del decreto en cuestion son las con-
sideraciones, bastante amplias, sobre las razones que llevaron al Ejecu-
tivo del Estado a tomar esa decision.

En primer lugar, el Gobernador del Estado invoca preceptos constitucio-
nales. Sefnala el articulo 1°, primer parrafo que sefiala “que todas las per-
sonas gozaran de los derechos humanos reconocidos en la constitucion
y en los tratados internacionales”. Y, sefala también el parrafo tercero
que “todas las autoridades en el ambito de sus competencias tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos hu-
manos de conformidad con los principios de universalidad, interdepen-
dencia, indivisibilidad y progresividad”. El otro precepto invocado es el
articulo 4° constitucional parrafo sexto que sefiala que “toda persona
tiene derecho a un medio ambiente sano para su desarrollo y bienestar,
y que el estado garantizara el respeto a este derecho y que el dafio y
deterioro ambiental generara responsabilidad para quien lo provoque en
términos de los dispuesto en la ley” [Diario Oficial del Estado de Yuca-
tan (DOE), 2016].

Posteriormente sefiala las normas de derecho convencional que consi-
dera son de aplicacion. En primer lugar, el Convenio de la Diversidad
Biologica (CDB), que sefiala en su articulo 1, que sus objetivos son
“conservar la diversidad bioldgica, la utilizacion sostenible de sus com-
ponentes y la participacion justa y equitativa en los beneficios que se
deriven de la utilizacion de los recursos genéticos”. También sefiala el
Gobernador del Estado el articulo 6 del CDB que dispone que “cada
parte contratante, con arreglo a sus condiciones y capacidades particu-
lares elaborara estrategias, planes o programas nacionales para la con-
servacion y utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica o adaptara
para ese fin las estrategias, planes o programas existentes que habran de
reflejar, entre otras cosas, las medidas establecidas en este convenio que
sean pertinentes para la parte contratante interesada; e integraran, en la



medida de lo posible y segun proceda, la conservacion y la utilizacion
sostenible de la diversidad biologica en los planes, programas y politicas
sectoriales o intersectoriales” (DOE, 2016).

De capital importancia, para la proteccion de los derechos y cultura in-
digenas es el articulo 8j del CDB que sefala que:

“los estados parte, en la medida de lo posible y seglin proceda, con arre-
glo a la legislacion nacional, deberan respetar, preservar y mantener los
conocimientos, las innovaciones y las practicas de las comunidades in-
digenas y locales que entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes
para la conservacion y utilizacion sostenible de la diversidad biologica
y promover su aplicacion mas amplia” (DOE, 2016).

Por altimo, y no mas importante, en punto al derecho convencional se-
nala la Declaracion de Rio, el Principio 15 que establece el principio de
precaucion.

En lo relativo a la legislacion interna de Yucatan, el Gobernador sefala
el articulo 1° de la Constitucion de Yucaran que reproduce el texto del
articulo 1° Constitucional. Pero también, sefiala los articulo 7 Bis frac-
cion III que establece que una de las prerrogativas que reconocen el de-
recho a la libre determinacion del pueblo maya, bajo un marco autono-
mico en armonia con la unidad estatal, es acceder al uso, disfrute y apro-
vechamiento sustentable de los recursos naturales, flora y fauna silvestre
de los lugares y sitios que habiten o en los que se encuentren ubicadas
las comunidades (DOE, 2016).

Que establece, en su articulo 86, parrafo cuarto, que el estado, por medio
de sus poderes publicos, “garantizara el respeto al derecho de humano
de toda persona a gozar de un ambiente ecolégicamente equilibrado y la
proteccion de los ecosistemas que conforman el patrimonio natural de
Yucatan” (DOE, 2016).

Cita también la Ley General del Equilibrio Ecoldgico y Proteccion al
Ambiente (de caracter federal) que dispone, en su articulo 7, fraccion
XIX, que corresponde a los estados, de conformidad con lo establecido
en esa ley y en las leyes locales en la materia, emitir recomendaciones a



las autoridades competentes, con el proposito de promover el cumpli-
miento de la legislacion en materia ambiental.

Por otra parte cita diversas disposiciones de la Ley de Proteccion al Me-
dio Ambiente del Estado de Yucatan, donde se faculta a las autoridades
estatales para intervenir en materia ambiental. Sobre todo establecer po-
liticas publicas que protejan el medio ambiente.

Sobre los considerandos de hecho, el Gobierno de Yucatan hace consi-
deraciones similares al caso comentado en el apartado anterior. En pri-
mer lugar, pone de manifiesto la gran biodiversidad de flora y fauna de
Yucatan, sus paisajes karsticos representados principalmente por caver-
nas y cenotes, su riqueza arqueolodgica y su cultura maya. Que el apro-
vechamiento integral y diversificado de los recursos naturales del Estado
de Yucatan se realiza en un ambiente vulnerable a fenomenos meteoro-
logicos que arrasan los cultivos, en consecuencia, los plaguicidas, cons-
tituyen una fuente de contaminacion hidrica.

Pone de manifiesto, que la poblacién que habita el Estado tiene como
base para su subsistencia la biodiversidad y la agro diversidad, que es
manejada y cuidada a través de practicas tradicionales como la milpa
que se caracteriza por la siembra de diversas especies de cultivos los
cuales benefician a las familias, asi como por otras actividades comple-
mentarias como la produccion de miel, que es altamente cotizada en el
extranjero, la ganaderia de traspatio y la silvicultura. En concreto, mas
de 45,000 familias trabajan y dependen econdmicamente de este sistema
agroforestal que distribuye ingresos familiares por mas de 130 millones
de pesos anuales.

El Gobierno del Estado pone de manifiesto también que en los ultimos
afios se ha incrementado el cultivo de oleaginosas (la soya) para la pro-
duccion de aceites, pero también para forraje de animales. Segtn el de-
creto en comento entre las soluciones que se han propuesto para enfren-
tar la demanda de oleaginosas se encuentra el cultivo de organismos ge-
néticamente modificados, particularmente el uso de la soya transgénica,
la cual es resistente al herbicida glifosatol, con el fin de obtener altos
rendimientos mediante el control de las malezas. No obstante, entre las



especies consideradas como malezas se incluyen algunas especies nec-
tapoliniferas importantes para los apicultores

El Decreto expone en sus considerandos las autorizaciones controverti-
das en el caso estudiado en el apartado anterior. Pero que a pesar del
mismo, se siguen sembrando transgénicos en los poligonos autorizados.
El poligono A abarca varios municipios del sur del Estado de Yucatan
por un total de 751,298 hectéreas; y, el poligono B comprende varios
municipios del oriente de Yucatan por un total de 305,663 hectareas.

También se trae a colacion la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (TJUE) emiti6 una resolucion a través de la cual obligod
a considerar el polen presente en la miel como un ingrediente y no como
un componente de esta como se habia considerado hasta ese momento
y, en consecuencia, determind que la miel detectada con trazas de polen
genéticamente modificado deberia recibir la aprobacion regulatoria an-
tes de ser comercializada en Europa. Por lo que, independientemente de
que este criterio sustentado por el TJUE contintie, en los contratos de
compraventa de miel para exportacion se especifica la condicion de ser
libre de organismos genéticamente modificados debido a las exigencias
impuestas por los consumidores europeos. Como consecuencia de esa
sentencia se incrementoé la exigencia en la calidad de los productos ex-
portados y la preocupacion de los productores de miel con motivo de la
presencia de soya transgénica en el territorio del estado de Yucatan. Fi-
nalmente, en abril de 2012, el laboratorio aleman Eurofins Genescan
detecto la presencia de transgénicos en la miel exportada de Yucatan, en
una muestra proveniente del municipio de Tekax.

Por otra parte Que el 17 de octubre de 2012 la Secretaria de Desarrollo
Urbano y Medio Ambiente del Gobierno del Estado de Yucatan recibio
documentacion por parte de los municipios del poligono A para acom-
pafiar la opinion favorable del Gobierno del estado de Yucatan a la soli-
citud de la declaratoria de zona libre de transgénicos sin que hasta la
presente fecha la autoridad competente haya dado respuesta a las solici-
tudes.

El Gobierno del Estado establecio la estrategia para apoyar la produc-
cion de soya huasteca desarrollada por el Instituto Nacional de



Investigaciones Forestales, Agricolas y Pecuarias, otorgando recursos
econdmicos para que los productores involucrados continuaran con su
actividad. De igual manera, los presidentes municipales involucrados
promovieron reuniones con los productores y difundieron la informa-
cion. También se realiz6 una amplia difusion en las comunidades de los
municipios involucrados por parte del equipo de representacion legal de
los apicultores. De esta forma las autoridades estatales y municipales
llevaron a cabo la valoracion y conciliacion de intereses, previo a dar su
aval a la solicitud de la comunidad.

El Gobierno de Yucatan atendiendo al principio de precaucion, determi-
nado por la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la
Ciencia y la Cultura, el cual considera que "cuando las actividades hu-
manas pueden conducir a un dafio moralmente inaceptable, que es cien-
tificamente plausible pero incierto, se adoptaran medidas para evitar o
disminuir ese dafio. El dafio moralmente inaceptable consiste en el infli-
gido a seres humanos o el medio ambiente que: 1) Es una amenaza para
la vida o la salud; 2) Es grave y efectivamente irreversible; 3) Es injusto
para las generaciones presentes o futuras; 4) Es impuesta sin una consi-
deracion adecuada de los derechos humanos de las personas afectadas".

Por ende, se estima necesario aplicar el principio de precaucion ante el
dafio moralmente inaceptable de amenaza para la salud por la presencia
de soya transgénica y el uso extensivo de agroquimicos; por el dafio
grave e irreversible a la actividad apicola, porque es injusto para las fu-
turas generaciones; y porque atenta contra los derechos humanos de los
productores mayas milperos o apicultores, la consulta previa, libre ¢ in-
formada, el derecho al trabajo, a la alimentacion, a la comercializacion
e industrializacion y a la propiedad social, asi como el derecho humano
a un ambiente sano.

Que la produccion de miel en Yucatan es de gran relevancia para la eco-
nomia y la biodiversidad estatal y nacional por lo que las afectaciones
que ha sufrido este sector productivo y el ambiente, a partir de la auto-
rizacion del cultivo de soya transgénica en diversas poligonales del es-
tado, representan no solo un peligro para la comercializacién organica
de la miel sino también para el ecosistema de la peninsula, al coincidir
geograficamente las areas de cultivos transgénicos con las zonas



apicolas y ser una zona susceptible al impacto no controlado de fenome-
nos hidrometeoroldgicos como son las depresiones tropicales y los hu-
racanes, asi como a la contaminacioén del manto acuifero con agrotoxi-
cos, por lo que he tenido a bien expedir el Decreto 418/2016.

El Poder Ejecutivo Federal promovié la Controversia Constitucional
233/2016 alegando como conceptos de invalidez que el Poder Ejecutivo
del Estado de Yucatan carece de facultades para declarar la entidad fe-
derativa como zona libre de cultivos agricolas con organismos genética-
mente modificados e invade la esfera de atribuciones del Ejecutivo Fe-
deral en materia de El decreto combatido transgrede también lo dis-
puesto en el articulo 117 fraccion V de la Constitucion Federal, pues
prohibe indirectamente la entrada de mercancia al Estado de Yucatan.

El gobierno de Yucatan defendio la validez del decreto y expuso que no
hay violacion a las competencias porque en materia ambiental las facul-
tades son concurrentes.

La SCJN resolvio la invalidez del Decreto 418/2016 sosteniendo la com-
petencia de la Federacion en materia de bioseguridad. Aplicando un cri-
terio rigido de distribuciéon de competencias entre la Federacion y las
entidades federativas proveniente del articulo 124 constitucional. Pero
exhorta, en su resolutivo tercero al Poder Ejecutivo Federal a pronun-
ciarse sobre la declaratoria en el ambito de sus competencias.

5. DISCUSION

La interpretacion conforme y el principio propersona son criterios nove-
dosos de integracion normativa inaugurados a partir de la reforma de
2011 en materia de derechos humanos. La interpretacion conforme en
nuestro pais fue recibida supeditandola a la supremacia constitucional,
a diferencia de la Constitucion Espanola que supedita a los tratados in-
ternacionales la interpretacion conforme. El principio propersona trata
de dar la interpretacion mas amplia y favorable en todo momento a favor
del gobernado.

En el Amparo en Revision 241/2015 la Segunda Sala de SCIN confirmé
sendos amparos concedidos a comunidades indigenas de Campeche



contra un autorizacion de la Secretaria de Agricultura, Ganaderia, Pesca
y Alimentacion que autorizaba la liberacion comercial de organismos
genéticamente modificados resistentes al glifosfato. La Segunda Sala
considera que los derechos de los pueblos indigenas, en este caso api-
cultores del pueblo maya, estan por encima de los intereses de Mon-
santo, y por lo tanto se confirmaron los amparos que habian concedido
los tribunales federales de Campeche.

Caso contrario fue la resolucion de la Controversia Constitucional
233/2016, en la cual la SCJN invalido el Decreto 418/2016 por el que se
declara al estado de Yucatan zona libre de cultivos agricolas con orga-
nismos genéticamente modificados. La Suprema Corte, valiéndose de
un criterio rigido de distribucion de competencias en materia ambiental,
determino que el Gobierno de Yucatan carece de facultades para esa de-
claratoria. Y recomendo, mas no obligd, al Gobierno Federal a pronun-
ciarse sobre la solicitud de declaratoria del estado como zona libre de
transgénicos. Haciendo una interpretacion restrictiva alejada del princi-
pio propersona.

6. CONCLUSIONES

La interpretacion conforme y el principio pro persona son criterios her-
menéuticos que permiten realizar interpretaciones amplias y expansivas
en aras de la proteccion de los derechos humanos. En los casos analiza-
dos, en el Amparo en Revision 241/2015 la SCIN aplic6 un criterio am-
plio y derogo la autorizacion de la SEMARNAT para sembrar transgé-
nicos en la peninsula de Yucatan y en la planicie costera del golfo de
Meéxico.

Es de hacer mencion que, desde nuestro punto de vista, la SCIN pudo
haber aplicado un criterio mas amplio para resolver la Controversia
Constitucional 233/2016 porque el gobierno de Yucatan utilizé los ar-
gumentos que emple6 la SCIN en la resolucion del amparo en revision
arriba referido. Pero, la SCIN determiné que el gobierno yucateco ca-
rece de facultades. No entrd en el fondo del asunto, se conformé con un
criterio formalista que, desde nuestro punto de vista, es contrario a la
interpretacion conforme y el principio pro persona.
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CariTuLO 11

DERECHO INTERNACIONAL
DEL CAMBIO CLIMATICO:
RETOS PARA LA MITIGACION DE
LA ACIDIFICACION DE LOS OCEANOS

ADRIANA FILLOL MAZO
Universidad de Sevilla

1. INTRODUCCION*

Los océanos absorben aproximadamente el 30% de las emisiones globa-
les de CO2, ya que actiian como sumideros de carbono junto a los bos-
ques. Ahora bien, el actuar como sumideros de carbono tiene sus conse-
cuencias, ya que los océanos se estan volviendo cada vez mas acidos
debido a una interaccion quimica entre las moléculas de agua (H20) y
el dioxido de carbono (CO2) que produce acido carbonico (H2CO3). El
acido carbonico reduce la cantidad de iones carbonato en el agua, lo que
genera una serie de efectos negativos en la cadena tréfica marina que
afectan a muchos organismos marinos y por ende también a los recursos
vivos del mar de los que obtenemos alimentos.

Por tanto, la acidificacion de los océanos puede ser definida como el
fenomeno en virtud del cual, tras una serie de procesos quimicos impul-
sados por el aumento de la cantidad de absorcion de CO2 por el océano,
las aguas marinas se vuelven cada vez menos alcalinas, alterdndose el
estado de su pH natural.

En la actualidad no hay ningln instrumento juridico internacional que
aborde especificamente la acidificacion de los océanos o sus efectos so-
bre el medio marino. Este tema de la acidificacion tiene implicaciones en

*Todas las referencias y enlaces a paginas de internet han sido consultados el 4 de enero de
2023,
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bastantes sectores juridicos del derecho internacional, lo que hace com-
pleja su articulacion juridica y por ello son escasos los trabajos que se
han ocupado del impacto juridico de la acidificacion. Sin embargo, como
la causa principal de la acidificacion es el aumento de CO2 en la atmos-
fera, resulta conveniente examinar el régimen juridico internacional del
cambio climatico para observar si dicho régimen impone obligaciones a
los Estados que permitan mitigar el fendmeno de la acidificacion.

En este sentido, la acidificaciéon de los océanos ha sido identificada
como un tema de gran preocupacion en las resoluciones de la Asamblea
General adoptadas anualmente sobre los océanos y el derecho del mar
desde 2007.

Por otro lado, el Informe del Secretario General de 2017, sobre los océa-
nos y el derecho del mar, se dedico a las amenazas que el cambio clima-
tico y la acidificacion plantean a los océanos, haciendo hincapié en la
necesidad de crear sinergias entre los instrumentos juridicos con man-
datos relacionados con el cambio climatico, los océanos, el desarrollo
sostenible y en la utilidad de conectarlos deliberadamente®.

Asimismo, la decimoctava reunion del Proceso abierto de consultas ofi-
ciosas de las Naciones Unidas sobre los océanos y el derecho del mar,
celebrada en mayo de 2017, se centr6 en los efectos del cambio clima-
tico en los océanos’™ y reconoci6 que la acidificacion de los océanos es
una de las muchas amenazas acumulativas para el medio ambiente ocea-
nico”. De hecho, la acidificacion de los océanos no es el unico factor
estresante que sufre el ecosistema marino. El calentamiento de los océa-
nos, la sobrepesca, la contaminaciéon marina y la desoxigenacion

93 “Para seguir avanzando en el desarrollo de enfoques integrados y concordantes destinados
a hacer frente a los efectos en los océanos del cambio climatico y la acidificacion, es impres-
cindible mejorar la cooperacion y la coordinacion a todos los niveles al aplicar los marcos juri-
dicos, normativos y de gestion relativos al cambio climético y a los océanos”. Secretary Gen-
eral, Report of the Secretary General “Oceans and the Law of the Sea”, UN Doc. A/72/70, Sev-
enty-second sesion, 6 March 2017, para. 50.

% UN Doc. A72/95, Report on the Work of the United Nations Open-ended Informal Consulta-
tive Process on Oceans and the Law of the Sea at its Eighteenth Meeting, 16 June 2017.

% |bidem, para. 21.
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actuaran sinérgicamente con la acidificacion, agravando los efectos per-
judiciales para dicho ecosistema®®.

Por su parte, el Informe especial del Grupo Intergubernamental de Ex-
pertos sobre el Cambio Climatico, titulado “El océano y la criosfera en
un clima cambiante”, de 2019, insta a llevar a cabo una reduccion ur-
gente de las emisiones de gases efecto invernadero para limitar la mag-
nitud de los cambios en los océanos y preservar los ecosistemas marinos
y las regiones (incluidos los pequefios Estados insulares) que dependen
de medios de subsistencia derivados del mar®’.

2. OBJETIVOS

El objetivo general de este trabajo es analizar los principales instrumen-
tos juridicos que integran el régimen internacional del cambio climatico,
en aras de examinar si sus disposiciones incluyen obligaciones efectivas
que puedan aplicarse a la mitigacion de la acidificacion.

Los objetivos especificos son detectar la naturaleza de dichas obligacio-
nes juridicas y su relacion con la reduccion de la acidificacion de los
océanos.

3. METODOLOGIA

Para desarrollar este trabajo se ha empleado el método juridico-sociolo-
gico, en la medida en que es el que consideramos mas apropiado para el
enfoque multidisciplinar, siempre desde el punto de vista juridico, en
torno a la comprension de las normas, la inexistencia de ellas, su efica-
cia, su fundamentacion, etc. Este método parte de la idea de que el de-
recho no puede estudiarse como un dominio aislado sino que debe ana-
lizarse en relacion con la realidad social y como una parte de esta. Para

% EKARDT, F., ZORN, A., “Ozeanversauerung, Meeresumweltrecht, Klimavélkerrecht und die
Menschenrechte”, JoUTR 2018, i.E, 2018, disponible en: http.//www.sustainability-justice-cli-
mate.eu/files/texts/Bioacid-JbUTR. pdf

97 |PCC, Special Report on the Ocean and Cryosphere in a Changing Climate, Chapter 5:
Changing Ocean, Marine Ecosystems, and Dependent Communities, Summary for Policymak-
ers, en IPCC Special Report on the Ocean and Cryosphere in a Changing Climate, 2019, p.
542,
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la elaboracion de este trabajo también se ha requerido el empleo de téc-
nicas metodologicas muy variadas, como el andlisis social y juridico, la
deduccion e induccion juridica, la descripcion y la interdisciplinariedad.

4. RESULTADOS

El régimen juridico internacional del cambio climético se estructura me-
diante la conjuncion de la Convencion Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climatico (CMNUCC) de 1992, como tratado funda-
cional y general, el Protocolo de Kyoto (1997)°® y el Acuerdo de Paris
(2015), como instrumentos de desarrollo. Estos tres tratados se consti-
tuyen como las normas primarias del régimen y fijan un complejo sis-
tema institucional del que emana un amplio entramado de normas se-
cundarias®. Estos instrumentos no se ocupan especificamente del feno-
meno de la acidificacion de los océanos, sin embargo, en la medida en
que el marco juridico establecido por esos instrumentos regula las emi-
siones de CO2 como gas de efecto invernadero, también puede ser per-
tinente su examen para hacer frente a la mitigacion de la acidificacion
de los océanos.

9 Este Protocolo ya no esta en vigor, a diferencias de los otros dos instrumentos, salvo para
aquellos Estados Partes que decidieron prorrogan sus efectos, pero eso no significa que esté
en vigor. Asi pues, el 2 de octubre de 2020, 144 Estados Partes habian presentado los nece-
sarios instrumentos de aceptacion para la entrada en vigor de la denominada Enmienda de
Doha para un segundo periodo de cumplimiento de compromisos (2013-2020) del Protocolo
de Kyoto. Esta enmienda se habia elaborado y aprobado en la COP de Doha, Qatar, en di-
ciembre de 2012, y tardé ocho afios en ser ratificada.

9 Segun Giles Carnero, la implementacion de estas normas primarias y secundarias genera
una compleja gobernanza climatica y al mismo tiempo con limitaciones para lograr compromi-
S0S con la urgencia y ambicion que requiere un cambio climatico ya en marca. Ademas, se ha
optado por un sistema flexible, con un organigrama institucional reducido y de marcado carac-
ter técnico, descartandose un tipo de institucionalizacion como la derivada del establecimiento
de una organizacion internacional al respecto. En este sentido, el desarrollo juridico del régi-
men del cambio climatico se ha estructurado conforme al modelo de convenio marco y proto-
colos de desarrollo, con las ventajas e inconvenientes que puede suponer para la implementa-
cion de obligaciones climaticas efectivas. GILES CARNERO, R., El régimen juridico internacio-
nal en materia de cambio climatico. Dinémica de avances y limitaciones, Thomson Reuters:
Aranzadi, Navarra, 2021, p. 21.
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4.1. LA ACIDIFICACION DE LOS OCEANOS Y LA CONVENCION MARCO DE NA-
CIONES UNIDAS SOBRE EL CAMBIO CLIMATICO (CMNUCC)

Como es sabido, el objetivo de la CMNUCC es “la estabilizacion de las
concentraciones de gases de efecto invernadero en la atmosfera a un ni-
vel que impida interferencias antropogenas peligrosas en el sistema cli-
matico” (articulo 2). Por “sistema climatico” se entiende la totalidad de
la atmosfera, la hidrosfera, la biosfera y la geosfera, y sus interacciones
(articulo 1.3), por tanto, en el sistema climatico se incluyen sin duda a
los océanos. La CMNUCC parte de reconocer que el equilibrio atmos-
férico resulta de una compleja interaccion en la que participan las emi-
siones de gases de efecto invernadero, pero también la capacidad de los
depositos para almacenar estos gases, y de los sumideros como procesos
o actividades para absorber los gases de efecto invernadero.

Teniendo en cuenta lo anterior, se puede afirmar que no es el nivel de
emision de gases de efecto invernadero lo que se pretende controlar con
la accion internacional, sino su nivel de inmision, esto es, el nivel de
permanencia en la atmosfera teniendo en cuenta los complejos sistemas
naturales de deposito y absorcion'®. Ello supone un objetivo fijado a
escala planetaria y desde una perspectiva ecosistémica (donde se inclu-
yen a los océanos). Ahora bien, en la CMNUCC no se especifico lo que
debia considerarse como interferencias antropogenas peligrosas (segun
el articulo 2) y entre las definiciones incluidas en su articulo 1, lo mas
aproximado que puede encontrarse para determinar su contenido es la
definicion de efectos adversos del cambio climatico, que se sefialan
como “los cambios en el medio ambiente fisico o en la biota resultantes
del cambio climatico que tienen efectos nocivos significativos en la
composicion, la capacidad de recuperacion o la productividad de los
ecosistemas naturales o sujetos a ordenacion, o en el funcionamiento de
los sistemas socioeconomicos, o en la salud o el bienestar humano”. De
la lectura de esta tltima definicion, se deduce que para valorar la peli-
grosidad de la interferencia antropogena se va a tener en cuenta tanto los
efectos dafiinos sobre el ecosistema natural como el impacto sobre la
sociedad humana, pero no se fija una precision respecto al umbral de

100 |bidem, pp. 31-32.
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interferencia que podria considerarse seguro. Esta cuestion no se preciso
al no existir por aquel entonces un consenso cientifico sobre el nivel de
seguridad para la presencia de gases de efecto invernadero en la atmods-

fera'’!.

Posteriormente, los sucesivos informes del IPCC que se encargaron de
analizar qué debia de considerarse “interferencia antropdgena peli-
grosa”, sefialaron que el umbral de seguridad debia fijarse en mantener
el aumento de la temperatura media mundial con respecto a los niveles
preindustriales por debajo de 2°C, por lo que debian reducirse las emi-
siones de gases de efecto invernadero para permitir esto, a lo que se afia-
di6 que, para mayor seguridad, convendria que el aumento de la tempe-
ratura media mundial se limitase a los 1,5°C!%2. A partir de la publica-
cion de estos datos, en las sucesivas Conferencias de las Partes (COP
por sus siglas en inglés) se precisé que el objetivo de la CMNUCC debia
entenderse en el sentido de asegurar la estabilizacion de las concentra-
ciones de gases de efecto invernadero en la atmdsfera, a un nivel que
impida un aumento de la temperatura media global por encima de los
2°C con respecto a los niveles preindustriales, y avanzar hacia la consi-
deracion de que ese limite pudiera reducirse a 1,5°C.

Este objetivo no parece ser idoneo para frenar la acidificacion, ya que el
cambio quimico del pH de las aguas marinas no es resultado del aumento
de las temperaturas globales y los esfuerzos para cumplir ese objetivo
podrian dar lugar previsiblemente a vias de emision que limiten el au-
mento de la temperatura sin evitar los peligrosos impactos de la

101 E| propio preambulo de la Convencién determina que las medidas necesarias para entender
el cambio climético y hacerle frente alcanzaran su méxima eficacia en los planos ambiental,
social y econdmico si se basan en las consideraciones pertinentes de orden cientifico, técnico
y economico y se revallan continuamente a la luz de los nuevos descubrimientos en la mate-
ria.

102 [PCC, Climate Change 2007: Synthesis Report. Contribution of Working Groups |, Il and IlI
to the Fourth Assessment Report of the Intergovernmental Panel on Climate Change, IPCC,
Geneva, Switzerland, 2008, pp.18-21. En la COP15 de 2009, se manifestd la voluntad politica
de actuar frente al cambio climatico, “para alcanzar el objetivo Ultimo de la Convencién de es-
tabilizar la concentracién de gases de efecto invernadero en la atmésfera en un nivel que evite
una interferencia antropogena peligrosa en el sistema climatico, teniendo en cuenta la opinion
cientifica de que el aumento de la temperatura mundial deberia permanecer por debajo de 2
°C”. Decision 2/CP.15, Copenhagen Accord, FCCC/CP/2009/11/Add.1, paras. 1y 2.
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acidificacion'®. Ademas, aunque se ha defendido que la CMNUCC re-
fleja un enfoque holistico desde la perspectiva ecosistémica (lo que in-
cluye a los océanos como parte del sistema climatico), dicha Conven-
cion tiene una orientacion principalmente atmosférica, que no se rela-
ciona necesariamente con la adopcion de medidas concretas para mitigar
el fendbmeno de la acidificacion.

En este sentido, dado que las emisiones excesivas de CO2 de origen an-
tropogénico son la causa de la acidificacion de los océanos, los expertos
se preguntan si la mitigacion de la acidificacion encajaria eficientemente
en el objetivo de la CMNUCC!™. Algunos autores entienden que es po-
sible que el objetivo del régimen de la CMNUCC, tal como se adoptd
en su articulo 2, no sea adecuado para responder a la acidificacion de los
océanos y por ello seria necesario establecer un objetivo separado, como
el desarrollo de un objetivo de equilibrio de pH especifico para la acidi-
ficacion de los océanos'®. De hecho, el pH 4cido de los océanos, con-
secuencia del proceso de acidificacion, si que puede considerarse como
efecto adverso del cambio climatico, segun lo estipulado en el articulo
1 de la CMNUCC, ya que condiciona la dindmica y el desarrollo natural
del ecosistema marino y tiene efectos nocivos para la productividad de-
rivada de dicho ecosistema, por lo que repercute en la sociedad humana.

Por tanto, aunque los océanos son parte del sistema climatico, la cues-
tion clave que se plantea es si la acidificacion de los océanos se incluiria
en la medicion de las interferencias antropogénicas peligrosas en el sis-
tema climatico'®®, vista la perspectiva térmica y atmosférica que se ha
tomado para delimitar el umbral de ese concepto.

103 SCOTT, K. N., “Ocean acidification and sustainable development goal 14: Goal but No tar-
get?”, en NORDQUIST, M.H., MOORE, J.N., LONG, R. (Eds.), The marine environment and
United Nations Sustainable Development Goal 14, Brill Nijhoff, Leiden, 2018, pp. 323-341.

104 BAIRD, R., SIMONS M., STEPHENS T., “Ocean Acidification: A Litmus Test for Interna-
tional Law”, Carbon & Climate Law Review, Volume 3, Issue 4, 2009, p.463.

105 ORAL N., “Ocean Acidification: Falling Between the Legal Cracks of UNCLOS and the UN-
FCCC?", Ecology Law Quarterly, Vol. 45, 2018, p. 15.

106 DOWNING, Y., “Ocean Acidification and Protection under International Law from Negative
Effects: A Burning Issue amongst a Sea of Regimes”, Cambridge Journal of International and
Comparative Law 2(2), 2013, p. 251.
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Segun el sistema actual de la CMNUCC, el papel principal de los océa-
nos es el de via de mitigacion del cambio climatico'”’. Asi, mientras se
entiende que el articulo 2 abarcaria la acidificacion de los océanos, la
mayoria de las disposiciones sustantivas de la Convencion no lo hacen.
Esto parece crear una ambigiiedad en la CMNUCC con respecto a la
acidificacion de los océanos, por lo que no esta claro en qué medida se
deben considerar los cambios quimicos del océano en su implementa-
cion. Ademas, como se ha establecido anteriormente, aunque la mitiga-
cion de las emisiones de CO2 es fundamental para reducir el cambio
climatico antropogénico, asi como la acidificacion de los océanos, en el
marco de este régimen, el umbral térmico también podria lograrse me-
diante la reducciéon de otros gases efecto invernadero distintos del
CO2'%®. A lo que hay que afiadir también que en la CMNUCC no se
incluyeron obligaciones especificas y cuantificadas de limitacion y re-
duccion de gases de efecto invernadero. Por lo tanto, algunos autores
sostienen que la posible opcion de reducir el cambio climatico mediante
la mitigacion de otros gases de efecto invernadero distintos del CO2,
ademas de la inexistencia de obligaciones cuantificadas de reduccion,
plantea dudas en cuanto a la capacidad de la CMNUCC como marco
para proporcionar la base juridica necesaria para abordar la acidificacion
de los océanos'®.

4.2. LA ACIDIFICACION DE LOS OCEANOS Y EL PROTOCOLO DE KYOTO

Con el objetivo de dar mayor efectividad y concrecion a las obligaciones
de la CMNUCC se adoptaron dos tratados, el Protocolo de Kyoto (1997)
y el Acuerdo de Paris (2015). Vamos a examinar a continuacion si estos

107 De hecho, la Unica referencia que la Convencion hace a la proteccion de los océanos es re-
lativa a su funcién como sumideros de CO2.

108 HARROULD-KOLIEB, E. R., “Ocean acidification and the UNFCCC: Finding legal clarity in
the twilight Zone”, op.cit., pp. 627-628. El metano, por ejemplo, tiene un potencial de calenta-
miento global que es 72 veces superior al de la cantidad equivalente de CO2. Sin embargo, la
reduccion de metano por si sola no reduciria la acidificacion de los océanos resultante de la
absorcion de las emisiones de CO2. Véase: IPCC, Climate Change 2007. The Physical Sci-
ence Basis, Contribution of Working Group | to the Fourth Assessment Report of the Intergov-
ernmental Panel on Climate Change, Cambridge University Press, 2007, p. 212.

109 BAIRD, R., SIMONS M., STEPHENS T., “Ocean Acidification: A Litmus Test for Interna-
tional Law”, op.cit., p. 464.



dos tratados contienen disposiciones que se podrian aplicar para reducir
la acidificacion de los océanos o presentan limitaciones al respecto.

Como se establecio anteriormente, la CMNUCC no incluyd obligacio-
nes especificas y cuantificadas de limitacion y reduccion de gases de
efecto invernadero. Con la adopcion del Protocolo de Kyoto se avanzé
en un modelo de regulacion basado en obligaciones cuantificadas, fija-
das en el marco internacional, cuyos destinatarios eran Unicamente las
Partes que eran Estados desarrollados. Conforme a este tratado interna-
cional, s6lo las Partes desarrolladas, incluidas en el Anexo I de la
CMNUCC, asumirian compromisos de reduccion de emisiones, medida
que, a su vez, era el tnico tipo de accion previsto en el Protocolo para la
mitigacion del cambio climatico. Asi, pues, las Partes en vias de desa-
rrollo quedaron fuera del sistema de obligaciones para la mitigacion en
el marco del tratado, de forma que no asumian compromisos cuantifica-
dos de limitacion o reduccion de emisiones de gases de efecto inverna-
dero. En este sentido, el Protocolo asumié un enfoque determinado del
principio de responsabilidades comunes pero diferenciadas, en el que
solo se daba cabida a la dicotomia entre Partes desarrolladas y en vias
de desarrollo'!’. A pesar de ello, por aquel entonces entre los Estados en
vias de desarrollo se situaban emisores relevantes de gases de efecto in-
vernadero, que pudieron incrementar sus emisiones durante el primer
periodo de cumplimiento del Protocolo de Kioto (de 2008 a 2012), al no
preverse limitacion alguna que les fuera aplicable (como fue el caso de
China).

Hay que destacar, ademas, que en el Protocolo de Kyoto no se exigia
directamente la reduccion de las emisiones de CO2 a las Partes, como
tampoco lo hace la CMNUCC. Los Estados desarrollados enumerados
en el Anexo I tenian objetivos generales de reduccion de las emisiones
de gases de efecto invernadero basados en la equivalencia de CO2, por

110 Por ejemplo, Estados Unidos, principal emisor de gases de efecto invernadero en el mo-
mento de la adopcidn del Protocolo de Kyoto, no llegd a prestar su consentimiento al tratado, y
esto pese a que habia sido uno de sus principales impulsores. Al quedar las emisiones esta-
dounidenses fuera del ambito del tratado, y no preverse reduccion alguna de las emisiones de
gases de efecto invernadero de los Estados en vias de desarrollo, incluyendo las economias
emergentes, la capacidad de impacto ambiental del Protocolo de Kyoto quedd muy limitada
desde su inicio.
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lo que dichos Estados podian optar por no dar prioridad a la reduccion
de las emisiones de CO2 en favor de la reduccion de las emisiones de
uno o mas de los otros cinco gases de efecto invernadero enumerados:
gas metano (CH4), 6xido nitroso (N20), hidrofluorocarburos (HFC),
perfluorocarbonos (PFC) y hexafluoruro de azufre (SF6). Esto es, en
virtud del Protocolo de Kyoto, las Partes del Anexo I podian elegir entre
una cesta de seis gases efecto invernadero para cumplir sus compromi-
sos de emision. De hecho, esos Estados podian incluso aumentar las
emisiones de CO2 siempre y cuando hubiese una reduccion correspon-
diente de otros gases de efecto invernadero.

Este enfoque puede tener sentido para reducir el calentamiento global.
Sin embargo, como se ha visto anteriormente, el CO2 es el principal
responsable de la acidificacion de los océanos. En consecuencia, la ma-
nera principal de abordar la acidificacion es reduciendo las emisiones de
CO2.

Asimismo, el Protocolo de Kyoto se disefi6 como un instrumento que se
desarrollaria en fases sucesivas a través de la aprobacion de periodos de
cumplimiento'!!. El primer periodo comprendia del afio 2008 al 2012, y
con antelacion a su finalizacidn, tendria que negociarse en el seno de la
COP (en calidad de reunion de las Partes en el Protocolo de Kyoto) un
nuevo periodo de 2013 a 2020, con suficiente antelacion para que no se
produjera ningun vacio entre ambos periodos. El Protocolo fue enmen-
dado y prorrogado tras prolongadas negociaciones en 2012 en la reunion
de las Partes celebrada en Doha'!?. Para el segundo periodo de cumpli-
miento, la Enmienda de Doha fijé un porcentaje de reduccion en un
18%, sin embargo este objetivo de reduccion fue limitado en la medida
en que el nimero de Partes del Anexo I habia disminuido respecto de
las del primer periodo, al no haber prestado su consentimiento al nuevo

11 Segun el articulo 3.1 del Protocolo, este tratado tenia una vigencia limitada de cuatro afios,
que terminaba el 31 de diciembre de 2012. Fue enmendado y prorrogado por un segundo pe-
riodo, de 2013 a 2020, tras prolongadas negociaciones en 2012 en la Reunion de las Partes
celebrada en Doha.

112 \/éase: UN Framework Convention on Climate Change, Report of the Conference of the
Parties serving as the meeting of the Parties to the Kyoto Protocol on its eighth session, held in
Doha from 26 November to 8 December 2012, FCCC/KP/CMP/2012/13/Add.1, 28 February
2013.
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conjunto de obligaciones de reduccion. De hecho fue en 2020, habiendo
terminado el segundo periodo de cumplimiento, cuando se alcanzaron
las ratificaciones necesarias para que en la Enmienda entrase en vigor
(en concreto se exigia 144 ratificaciones). Las dificultades para aprobar
el segundo periodo de cumplimiento mostraron el riesgo de disefiar un
instrumento con fechas concretas de renovacion.

4.3. LA ACIDIFICACION DE LOS OCEANOS Y EL ACUERDO DE PARIS

El Acuerdo de Paris reconoce el nexo entre el océano y el clima en su
preambulo, en el que los Estados sefialan la importancia de garantizar la
integridad de todos los ecosistemas, incluidos los océanos, al adoptar
medidas para hacer frente al cambio climatico. Esta puntualizacion re-
conoce formalmente el impacto del cambio climatico en el océano asi
como también la necesidad de tener en cuenta la proteccion del ecosis-
tema marino en las acciones que se adopten para hacer frente al mismo.
En este sentido, el preambulo de los tratados permite esclarecer la vo-
luntad de las Partes a la hora de interpretar el sentido de sus disposicio-
nes. Ello supone una evolucion en el tratamiento del océano en el régi-
men del cambio climatico puesto que en la CMNUCC el océano soélo es
referenciado en su papel de sumidero de CO2 para mitigar el cambio
climatico pero no se hace mencion explicita a su afectacion por el cam-
bio climatico'".

Segun el articulo 2.1 a), el Acuerdo de Paris tiene por objetivo reforzar
la respuesta mundial a la amenaza del cambio climatico mediante, entre

113 Este reconocimiento formal de los océanos dentro del Acuerdo de Paris fue acompafiado
por la firma de la declaracion “Because the Ocean” en la COP de Paris 2015, para abordar la
incorporacion de los vinculos entre las politicas oceanicas y climaticas. Posteriormente, en la
decision de la COP26, en Glasgow, se invité a los programas de trabajo pertinentes y a los or-
ganos constituidos en el marco de la CMNUCC a “considerar como integrar y fortalecer la ac-
cion basada en los océanos en sus mandatos y planes de trabajo existentes”. También en el
Pacto de Glasgow se invit6 al Presidente del Organo Subsidiario de Asesoramiento Cientifico y
Tecnologico a celebrar un didlogo anual para fortalecer la accién basada en los océanos y pre-
parar un informe al respecto y ponerlo a disposicion de la COP. Ello le sigue al informe del
“Dialogo sobre los océanos y el clima para considerar como fortalecer la adaptacion y la accion
de mitigacion”, ordenado por la anterior COP25. En este sentido, es alentador ver que el
0céano se reconoce como una parte mas holistica e integrada en los procesos de la
CMNUCC. Véase: Glasgow Climate Pact, Decision -/CP.26, paras. 60 y 61, disponible en:
https://unfccc.int/sites/default/files/resource/cop26_auv_2f cover_decision.pdf.
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otras medidas, el mantenimiento de la temperatura media mundial muy
por debajo de 2°C con respecto a los niveles preindustriales, debiéndose
realizar esfuerzos por las Partes para limitar dicho aumento de la tempe-
ratura a 1,5°C con respecto a los niveles preindustriales, pues ello redu-
ciria considerablemente los riesgos y los efectos del cambio climatico.
Como se expuso anteriormente, no queda claro qué impacto tendra este
objetivo de temperatura en la mitigacion de la acidificacion del océano.
La consecucion del objetivo térmico no incluye necesariamente tener en
cuenta la acidificacion de los océanos o los niveles de pH como medida
para reducir el impacto del cambio climatico en el océano, una cuestion
que ya fue planteada por los expertos en el informe del Organo Subsi-
diario de Asesoramiento Cientifico y Tecnoldgico''* sobre la revision
2013-2015. Segtn el informe, los expertos consideraron que un limite
solo de temperatura no abordaria todos los cambios en el sistema clima-
tico resultantes de las emisiones de gases efecto invernadero, como la
acidificacion de los océanos''®. Asimismo, se sefialé que en un mundo
2°C mas calido que en la época preindustrial, los riesgos del calenta-
miento de las aguas marinas y la acidificacion de los océanos combina-

dos llegarian a ser elevados''.

En este sentido, debido al hecho de que las emisiones de CO2 son la
causa fundamental de la acidificacion de los océanos, a menos que este

114 En el Articulo 9 de la Convencién Marco se establecié el Organo Subsidiario de Asesora-
miento Cientifico y Tecnoldgico con la misién de servir de apoyo a la Conferencia de las Par-
tes, proporcionandole informacidn y asesoramiento en las cuestiones cientificas y tecnoldgicas
relacionadas con este tratado. Se trata de un érgano subsidiario de la COP, siendo esta el 6r-
gano plenario que le proporciona las directrices de actuacion, ademas de aprobar su regla-
mento de funcionamiento y financiacion en virtud de los articulos 7.2.j)K) y 7.3 de la CMNUCC.
También se dota a la COP de la capacidad de ampliar las funciones y el mandato del 6rgano
respecto a lo recogido en la Convencién. El caracter intergubernamental a la vez que técnico
de la composicion del Organo Subsidiario de Asesoramiento Cientifico y Tecnoldgico permite
que sea un espacio de debate en el que la informacion cientifica y tecnoldgica se sopese e in-
tegre con el analisis de aspectos politicos. Por ejemplo, a través de este drgano se aporta al
debate en la COP la informacién generada por entidades de caracter técnico como el IPPC,
asegurandose de que se dispone del conocimiento cientifico suficiente que sirva de base para
el desarrollo de los debates y la toma de decisién en el 6rgano plenario.

115 Subsidiary Body for Scientific and Technological Advice, Report on the structured expert di-
alogue on the 2013-2015 review, FCCC/SB/2015/INF.1, 4 May 2015, para. 20.

116 |bidem, para. 42.



objetivo de temperatura esté vinculado directamente a reduccion de las
concentraciones antropogénicas de CO2 en la atmésfera, es cuestionable
que la consecucion del objetivo térmico se traduzca necesariamente en
la disminucion de la acidificacion. En el régimen juridico actual del
cambio climatico no se cuenta con normas primarias o secundarias que
establezcan obligaciones para vincular los objetivos de temperatura y la
reduccion de las concentraciones de CO2 en la atmosfera con el nivel de
pH en los océanos. Esta es una cuestion critica que requiere de la elabo-
racion estudios cientificos adicionales, especialmente teniendo en
cuenta que los datos demuestran que incluso si los niveles de CO2 en la
atmosfera no superan las 450 partes por millon, la acidificacion de los
océanos tendra profundos impactos en los ecosistemas marinos a menos
que las emisiones de CO2 se reduzcan en un 50%'"".

No obstante, hay que sefialar que en el Acuerdo de Paris, las Partes no
asumieron compromisos de mitigacion cuantificados sino que se optd
por las contribuciones determinadas a nivel nacional (NDC por sus si-
glas en inglés). En la configuracion de cada NDC, el compromiso cli-
matico se define en el ambito nacional y se comunica al régimen juridico
internacional para integrarse en un conjunto de esfuerzos agregados con
los que enfrentar la necesidad de mitigacion y adaptacion al cambio cli-
matico. En este sentido, el articulo 4.2 del Acuerdo de Paris establece
que cada Parte “debera preparar, comunicar y mantener las sucesivas
contribuciones determinadas a nivel nacional que tenga previsto efec-
tuar. Las Partes procuraran adoptar medidas de mitigacion internas, con
el fin de alcanzar los objetivos de esas contribuciones”. Se configura asi
una obligacion general de disefiar y comunicar las sucesivas NDC, que
concreta la obligacion internacional de mitigacion del cambio climatico
que cada una de las Partes asume conforme al tratado. Puede observarse
que no se especifica ningun tipo de actividad de mitigacion, de forma
que en el contenido de las NDC tienen cabida las diferentes acciones

"7 HOFMANN, M., MATHESIUS, S., KRIEGLER, E. et al., “Strong time dependence of ocean
acidification mitigation by atmospheric carbon dioxide removal”, Nat Commun 10, 5592, 2019;
IAP Statement on Ocean Acidification, Journal of International Wildlife Law & Policy, 2009,
pp.210-215.
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que pudieran adoptarse en relacion con emisiones, sumideros, o deposi-
tos, valorandose su efecto positivo ambiental.

El articulo 4 concede, por tanto, un amplio margen de discrecionalidad
para establecer el contenido de la NDC, de forma que si que se puede
apreciar una obligacion de comportamiento, pero sin que se precise, en
el tratado, el resultado en cuanto a su contenido''®. Sin embargo, el tra-
tado explicitamente fija la obligacion de progresividad en virtud del ar-
ticulo 4.3. Segun esta disposicion, la presentacion de las NDC debe rea-
lizarse con caracter periddico, en un plazo de cinco afios, y en cada
nueva actualizacion es necesario incluir una mejora en las medidas am-

bientales previstas''®.

Al hilo de esta cuestion hay que destacar que las medidas para frenar la
acidificacion estan practicamente ausentes en las NDC. De las 161 NDC
examinadas por Gallo, Victor y Levin, solo 14 (8%) mencionaron si-
quiera la acidificacion de los océanos y ninguna incluia actividades u
objetivos explicitos para abordarla'?’. Por otro lado, atendiendo a los
datos del estudio de Harrould-Kolieb, si bien 9 de los 17 planes nacio-
nales de adaptacion presentados por los Estados en desarrollo desde
2015 mencionan la acidificacion de los océanos, de estos, solo la pre-
sentacion de Brasil establece directrices y acciones para la aplicacion de
estrategias de adaptacion a la acidificacion de los océanos'?!. En este

118 BODANSKY, D., “The Paris Climate Change Agreement: A New Hope?”, The American
Journal of International Law, Vol. 110, No. 2, 2016, pp. 288-319.

19 Esta forma de articular las obligaciones para las Partes en el Acuerdo de Paris ha suscitado
debates doctrinales sobre la naturaleza juridica de dicho Acuerdo. Ahora bien, la configuracién
de las NDC, cuyo contenido debe precisarse a nivel nacional, no es dbice para no afirmar la
naturaleza de tratado internacional del Acuerdo de Paris, tanto por el procedimiento de adop-
cién como por los compromisos y previsiones institucionales que prevé. Sin embargo, pode-
mos situarnos mas bien en un tratado internacional marco cuya concrecion del contenido de
sus previsiones se remite a la COP en calidad de reunién de las Partes en el Acuerdo de Pa-
ris. El Acuerdo de Paris presenta, en este sentido, un alto contenido de obligaciones para las
Partes cuya naturaleza es de comportamiento hortatory o aspirational. De modo que la eficacia
del Acuerdo de Paris depende del fortalecimiento de las sucesivas NDC.

120 GALLO, N., VICTOR, D. G., LEVIN, L. A., “Ocean commitments under the Paris Agree-
ment”, Nature Climate Change, 7, Issue 11, 2017, pp.833-837.

121 HARROULD-KOLIEB, E.R., “Implications of the Paris Agreement for action on ocean acidifi-
cation within the UNFCCC”, en VANDERZWAAG, D.L., ORAL, N., STEPHENS, T. (Eds.),



sentido, se puede afirmar que el tema de la acidificacion, hasta ahora, no
ha recibido suficiente consideracion en el establecimiento de los objeti-
vos de mitigacion y adaptacion establecidos en el marco nacional de las
NDC.

5. DISCUSION

La insercion del sistema climatico como objeto de proteccion en la Con-
vencion hace considerar el océano y la atmdsfera como partes indivisi-
bles de un unico sistema climatico, impulsado por mecanismos de retro-
alimentacion, por lo que el tratamiento de uno debe ser considerado al
tratar con el otro. Esto sugiere que si la acidificacion de los océanos hu-
biera sido reconocida como un problema grave en el momento de la ne-
gociacion de la Convencion probablemente se habria incorporado a sus
disposiciones.

No obstante, el propio texto de este tratado explicitamente manifiesta en
su preambulo que el conocimiento cientifico y la comprension del cam-
bio climatico y sus impactos se desarrollaran con el tiempo y ademas,
en virtud de su articulo 7.2 a), esto debe ser tenido en cuenta al exami-
narse periddicamente las obligaciones de las Partes y los arreglos insti-
tucionales en virtud de la Convencion. Asi, pues, los negociadores de la
Convencion no pretendian que el tratado se congelara en el tiempo, sino
que fuera un instrumento juridico dinamico que pudiera adaptarse y res-
ponder a la creciente comprension del cambio climatico y sus impactos
adversos.

Ello también es acorde con el principio de precaucion, reconocido en el
ambito del derecho internacional ambiental y concretado en el articulo
3.3 de la CMNUCC, en virtud del cual: “las Partes deberian tomar me-
didas de precaucion para prever, prevenir o reducir al minimo las causas
del cambio climatico y mitigar sus efectos adversos. Cuando haya ame-
naza de dafio grave o irreversible, no deberia utilizarse la falta de total
certidumbre cientifica como razéon para posponer tales medidas,

Research Handbook on Ocean Acidification Law and Policy, Edward Elgar Publishing, Massa-
chusetts, 2021, p. 28.
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tomando en cuenta que las politicas y medidas para hacer frente al cam-
bio climatico deberian ser eficaces en funcidn de los costos a fin de ase-
gurar beneficios mundiales al menor costo posible”.

Por lo tanto, conforme se avanza en el conocimiento cientifico de la aci-
dificacion, como efecto adverso del cambio climatico, su combate, pre-
vencion y minimizacion deben ser tenidos en cuenta en las obligaciones
de las Partes, de acuerdo a la CMNUCC, y en el establecimiento de arre-
glos institucionales para concretar acciones concretas y especificas al
respecto.

En virtud de su naturaleza de Convencion Marco, las Partes han seguido
debatiendo qué medidas son necesarias para cumplir sus compromisos
y han adoptado una serie de medidas adicionales para desarrollar sus
obligaciones juridicas internacionales en el &mbito de la Convencion.

A este respecto, la Convencion establece una institucion internacional,
la Conferencia de las Partes (COP), que proporciona un foro para debatir
y revisar el marco juridico a la luz de la evolucién de los conocimientos
cientificos y tecnoldgicos. De hecho, las COP de la CMNUCC pueden
crear obligaciones para los Estados Parte de la Convencién y adoptar
resoluciones que interpreten las disposiciones de la Convencion. Preci-
samente, en el marco de estas COP se han tenido en consideracion los
efectos de la acidificacion de los océanos por las emisiones de CO2 en
la atmosfera.

Asi por ejemplo, en la COP de la CMNUCC de 2016 (COP22), el
océano fue designado como uno de los nueve Eventos de Accion Clima-
tica Global, y se estableci6 la Global Ocean Acidification Observing
Network, una red de colaboracion de instituciones y expertos que reali-
zan investigaciones sobre los procesos de acidificacion del océano con
el fin de informar el desarrollo de politicas. Los Estados Partes de la
CMNUCC también adoptaron la Strategic Action Roadmap on Oceans
and Climate: 2016-2021'**, en la que se establecen seis

122 Esta Hoja de Ruta de la accion estratégica sobre los océanos y el clima aborda seis areas
tematicas sobre el papel central de los océanos en la regulacidn del clima, presentando los
fundamentos cientificos al respecto y un conjunto de recomendaciones politicas relevantes.
Los borradores de las recomendaciones politicas se debatieron por primera vez en el dia de



recomendaciones politicas relacionadas con el papel de los océanos en
el clima. En 2017, en la COP 23, se puso en marcha the Oceans Pathway
Partnership, que respald6 una estrategia para aumentar la consideracion
de los océanos en los procesos de la CMNUCC y aumentar la accion
politica en las 4reas prioritarias'?*. El propio IPCC ha elaborado, en
2019, un informe dedicado a la atencion de los océanos y los efectos de
la acidificacion en el sistema climatico'?*. Por tanto, la acidificacion de
los océanos esta siendo reconocida como una cuestion emergente de im-
portancia para la CMNUCC y una necesidad prioritaria de investigacion
en el marco de la Convencion.

Asi, pues, se puede concluir que la mitigacion de la acidificacion debe
ser un criterio a incluir en aras de medir el éxito de los esfuerzos para
combatir el cambio climatico. El proposito con el que se adoptod la
CMNUCC debiera garantizar la incorporacion de la acidificacion de los
océanos en su mandato e impedir su exclusion. Ademas, la inclusion de
la acidificacion de los océanos en la estructura de trabajo del régimen
del cambio climatico contribuira a garantizar que el legado de la

los océanos en la COP21 de la CMNUCC en Paris. La Hoja de Ruta fue preparada por el
Grupo de Trabajo de Expertos Internacionales sobre los Océanos y el Clima. Para cada uno
de los temas principales de la Hoja de Ruta, los miembros del Grupo de Trabajo presentaron:
1) la situacion cientifica del fendmeno de la acidificacion; 2) la situacion actual de la cuestion
en el seno de la CMNUCC; 3) las oportunidades y vias que pueden existir en el marco de la
CMNUCC para hacer frente a este efecto adverso del cambio climatico; 4) las oportunidades y
vias que pueden existir al margen de la aplicacién de la CMNUCC para avanzar en la lucha
contra la acidificacion; 5) las consideraciones financieras. Tras la elaboracién de este informe,
la Iniciativa de Accion Estratégica Global sobre los Océanos y el Clima (con la participacién de
las Partes, las ONG, las instituciones académicas, los grupos del sector privado y las autorida-
des locales) se puso en marcha en la COP 22 en Marrakech, el 15 de noviembre de 2016,
para iniciar la aplicacion de las recomendaciones contenidas en la Hoja de Ruta. La Iniciativa,
entre otras cosas, se encargara de: seguir poniendo en practica el desarrollo de objetivos, indi-
cadores y calendarios especificos; movilizar recursos; poner en practica acciones especificas
en cada una de las principales areas sobre los océanos y el clima conjuntamente con los lide-
res a nivel nacional y local y otros socios; desarrollar un mecanismo de presentacién de infor-
mes para informar a la COP anualmente.

123 SCOTT KAREN, N., “Ocean Acidification”, en JOHANSEN, E., BUSCH, S., JAKOBSEN, .
(Eds.), The Law of the Sea and Climate Change: Solutions and Constraints, Cambridge Univer-
sity Press, 2020, p. 116.

124 [PCC, “El océano y la criosfera en un clima cambiante, Grupo Intergubernamental de Exper-
tos sobre el Cambio Climatico”, Suiza, 2019, disponible en: https.//www.ipcc.ch/srocc/.

_196_



CMNUCC sea eficaz en la “proteccion del sistema climdtico para para
las generaciones presentes y futuras”.

Describir el cambio climatico como algo que abarca los impactos térmi-
cos en el sistema climatico y enmarcar los impactos quimicos como un
problema separado ha dado como resultado que la reduccion de la aci-
dificacion de los océanos sea considerada como una cuestion al margen
de los objetivos del régimen juridico internacional del cambio climatico.
Nosotros mantenemos una posicion critica a este respecto por los moti-
VOSs que exponemos a continuacion.

Entendemos en primer lugar que, conforme a lo dispuesto en los articu-
los 1 y 2 de la CMNUCC, asi como en los informes del IPCC al res-
pecto'?®, se producen interferencias antropogenas peligrosas en el sis-
tema climatico cuando el nivel de concentracion de los gases efecto in-
vernadero en la atmosfera rompe el equilibrio natural de dicho sistema
climatico, viéndose amenazada la produccion de alimentos derivados de
la naturaleza y no posibilitdndose un desarrollo econémico de forma
sostenible. Estos hechos se pueden apreciar ya con el nivel de interfe-
rencia negativa que el CO2 absorbido por los océanos esta provocando
en el ecosistema marino. Por tanto, aunque el umbral de seguridad se
haya fijado en la limitacion térmica, ello no es obice para no concebir la
acidificacion de los océanos como un efecto adverso del cambio climatico
y como una interferencia antropdgena peligrosa en el sistema climatico.

En segundo lugar, en este sentido, a la luz de la interpretacion propor-
cionada por el IPCC en torno a qué debe entenderse por cambio clima-
tico (que explicaremos en los siguientes parrafos), entendemos que no
solo debiera tenerse en cuenta los impactos térmicos en la variabilidad
del clima sino también las interferencias quimicas en las interacciones
naturales del sistema climatico de acuerdo con el objeto y fin de la
CMNUCC (impedir interferencias antropdgenas peligrosas en el sistema
climético).

125 \Véase: IPCC, “El océano y la criosfera en un clima cambiante, Grupo Intergubernamental
de Expertos sobre el Cambio Climatico”, Resumen para responsables de politicas, Suiza,
2019, pp. 7, 10, 11, 16, 22, 25.



El sistema climatico se define en la Convencion como “la totalidad de
la atmosfera, la hidrosfera, la biosfera y la geosfera y sus interacciones”.
La acidificacion de los océanos se produce como resultado de las inter-
acciones entre la atmosfera y la hidrosfera (océano), afecta tanto a la
hidrosfera como a la biosfera (plantas y animales) y altera las interac-
ciones entre la atmosfera, la hidrosfera y la biosfera a través de meca-
nismos de retroalimentacion. La reduccion de la acidificacion debe ser
incluida dentro de las obligaciones generales establecidas por los articu-
los 2 'y 3.1 de la CMNUCC para proteger el sistema climatico'%¢, por lo
que las Partes tienen el deber de considerar la acidificacion de los océa-
nos en su implementacion de la Convencion.

A este respecto, conviene clarificar qué se entiende por cambio clima-
tico, dado que la mayoria de las disposiciones sustantivas de la Conven-
cion, incluidos los compromisos basicos establecidos en su articulo 4,
asi como algunos de los principios del articulo 3, se refieren a “combatir,
prevenir y minimizar el cambio climatico”. En este sentido, la literalidad
del articulo 1.3 de la CMNUCC establece que por “cambio climatico”
se entiende “un cambio de clima atribuido directa o indirectamente a la
actividad humana que altera la composicion de la atmosfera mundial y
que se suma a la variabilidad natural del clima observada durante perio-
dos de tiempo comparables”. Segun el [IPCC, el cambio climatico se re-
fiere a un cambio en el estado del clima que puede identificarse (por
ejemplo, mediante el uso de pruebas estadisticas) por los cambios en la
variabilidad de sus propiedades y que persiste durante un periodo pro-
longado, normalmente décadas'?’. Aqui en esta definicion la palabra
clave es clima (por la alusion a “cambio en el estado del clima”).

126 \/éanse: HARROULD-KOLIEB, E. R., “Ocean acidification and the UNFCCC: Finding legal
clarity in the twilight Zone”, Washington Journal of Environmental Law and Policy, Vol. 6, Issue
2, 2016, pp. 612-632; HARROULD-KOLIEB, E. R., “(Re)Framing ocean acidification in the con-
text of the United Nations Framework Convention on climate change (UNFCCC) and Paris
Agreement”, Climate Policy, Vol. 19, Issue 10, 2019, pp. 1225-1238.

127 IPCC, 2018, Annex I, Glossary, en MATTHEWS, J.B.R., et al. (Eds.), Global Warming of
1.5°C, Special Report on the impacts of global warming of 1.5°C above pre-industrial levels
and related global greenhouse gas emission pathways, in the context of strengthening the
global response to the threat of climate change, sustainable development, and efforts to eradi-
cate poverty, Cambridge University Press, Cambridge, New York, 2018, disponible en:
https:/www.ipcc.ch/sr15/chapter/glossary/.
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Siguiendo de nuevo el glosario de términos elaborados por el IPCC, “el
clima, en sentido estricto, suele definirse como la descripcion estadis-
tica, en términos de media y variabilidad, de magnitudes relevantes a lo
largo de un periodo de tiempo. Las mediciones suelen centrarse en la
variabilidad de la temperatura”'?®, En un sentido mas amplio, “el clima
es el estado, incluida una descripcion estadistica, del sistema clima-
tico”!%,

A la luz de ello, se puede entender que hay dos formas cientificamente
defendibles de interpretar el concepto de clima y, por lo tanto, del cam-
bio climatico en el marco de la CMNUCC: la primera sugiere que el
cambio climatico es un cambio en el clima promedio y abarcaria sobre
todo los impactos térmicos de las emisiones de gases de efecto inverna-
dero en el sistema climatico, y la segunda, mas amplia, defiende que el
cambio climatico es un cambio en el estado del sistema climatico, mas
alla de los impactos térmicos. La segunda interpretacion mas amplia del
cambio climatico incluiria los cambios en la quimica del océano que
resultan de una composicion alterada de la atmosfera por la actividad
humana. Dado que la acidificacion de los océanos es el resultado de la
absorcion de CO2 antropogénico por el océano desde la atmosfera,
puede entenderse justificadamente como un efecto adverso del cambio
climatico en virtud de la Convencion.

En este sentido, conviene recordar que en situaciones donde existen
multiples significados de los conceptos utilizados dentro de un tratado,
la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969
(CVDT) establece una serie de criterios interpretativos que pueden ayu-
dar a determinar qué significado debe aplicarse a esos términos. Uno de
ellos consiste en evaluar cudl seria el significado que se ajusta mejor al
objeto y fin del tratado (articulo 31 CVDT). El objetivo de la CMNUCC
se centra en la proteccion del sistema climatico. Asi lo demuestra su
objetivo final, que exige la “estabilizacion de las concentraciones de ga-
ses de efecto invernadero en la atmoésfera a un nivel que impida interfe-
rencias antropogenas peligrosas el sistema climatico”. Esto se refleja

128 |bidem.
129 |bidem.



tanto en su preambulo como en la obligacion establecida por el articulo
3 (que enuncia principios), segun la cual “las Partes deberian proteger el
sistema climatico en beneficio de las generaciones presentes y futuras”.

Dado que el objetivo de la Convencion se centra en proteger el sistema
climatico, consideramos que interpretar el concepto de clima como el
estado del sistema climatico es mas consistente con el objeto de dicha
Convencion. Proteger el océano y el papel que juega como almacena-
miento de CO2 es una condicion necesaria para proteger el sistema cli-
matico. El océano forma parte del sistema climatico global y en escalas
de tiempo determina la concentracion de CO2 en la atmésfera'*. La aci-
dificacion de los océanos puede alterar, por tanto, la concentracion at-
mosférica de CO2 a través de mecanismos directos (intercambio aire-
mar) e indirectos (procesos biogeoquimicos)'*!. Significativamente, el
aumento de la acidez puede causar una disminucion drastica en la capa-
cidad del océano para absorber y almacenar CO2, lo que resulta en una
mayor acumulacion de este gas en la atmosfera y en el aumento de las
temperaturas globales. En este sentido, la acidificacion de los océanos
amenaza con desestabilizar atin més el sistema climatico, por lo tanto,
es mas probable que una lectura de la CMNUCC que incluya la quimica
oceanica cambiante cumpla mejor el objetivo de la Convencidon que una
que la excluya de su consideracion.

6. CONCLUSIONES

La acidificacion de los océanos se refiere a la disminucion del pH de sus
aguas como consecuencia de los cambios en la quimica de estas debido
al aumento de los niveles de CO2 que es absorbido por los océanos
desde la atmosfera. El reciente consenso cientifico indica que la acidifi-
cacion esta teniendo efectos perjudiciales en los ecosistemas marinos y

130 FALKOWSKI, P., SCHOLES, R. J., BOYLE, E., CANADELL, J., et. al., “The Global Carbon
Cycle: A Test of Our Knowledge of Earth as a System”, Science, Vol 290, Issue 5490, 2000,
pp. 291-296.

131 GEHLEN, M., GRUBER, N., GANGSTO, R., BOPP, L., OSCHLIES, A., “Biogeochemical
consequences of ocean acidification and feedbacks to the earth system”, en GATTUSO J.P.,
HANSSON, L. (Eds.), Ocean acidification, Oxford University Press, 2011, pp. 230-248.
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causando perjuicios para la economia azul, lo que también repercute in-
discutiblemente en la alimentacion humana derivada del mar.

Se puede deducir a priori que, a nivel universal, hay dos regimenes ju-
ridicos internacionales que estan directamente implicados en ofrecer
respuestas regulatorias a este problema: el régimen internacional del
cambio climatico ( que ofrece la base juridica para regular las emisiones
de gases efecto invernadero a la atmosfera con el objetivo de reducir y
controlar los efectos adversos del cambio climatico) y el derecho del
mar (cuya Convencién Marco establece obligaciones para reducir y con-
trolar la contaminacion en el medio marino, teniendo en cuenta que la
acidificacion puede calificarse como una fuente de contaminacion). No-
sotros nos hemos ocupado de analizar en este trabajo el primer régimen
juridico, relativo al cambio climatico.

En este sentido, estudiar y analizar los instrumentos de dicho régimen
juridico se hace necesario para deducir si actualmente existen respuestas
juridicas eficaces para mitigar el fendémeno de la acidificacion.

Ast, pues, hemos observado que la consecucion del objetivo térmico, en
el régimen internacional del cambio climatico, no incluye necesaria-
mente tener en cuenta la acidificacion de los océanos o los cambios en
los niveles de pH como medida para reducir el impacto del cambio cli-
matico en el océano. A ello hay que afiadir que ni la CMNUCC, ni el
Acuerdo de Paris, han fijado obligaciones especificas y cuantificadas
(de resultado) de reduccion de las emisiones de gases efecto invernadero
a la atmoésfera. Debido a ello, tampoco se visualizan obligaciones de re-
sultado para reducir las emisiones del CO2 (causante principal de la aci-
dificacion) en este marco juridico.

Sin embargo, tras el analisis de dichos instrumentos, se deduce que los
Estados Partes tienen la obligacion de hacer frente a la acidificacion de
los océanos en virtud del objeto y fin de la CMNUCC (proteger el sis-
tema climatico de interferencias antropogenas peligrosas).

Entendemos que la acidificacion de los océanos y el cambio climatico
no son dos fenémenos separados sino que la acidificacion es un efecto
adverso del mismo y contribuye a crear una mayor desestabilizacion del
sistema climatico. Por ello, la acidificacién de los océanos debe ser
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considerada como indicador de interferencia antropdgena peligrosa en
el sistema climatico, a la luz de los actuales conocimientos cientificos y
de los informes del IPCC. Si los Estados quieren cumplir con sus obli-
gaciones para combatir y mitigar el cambio climatico, entendido como
un cambio en el sistema climatico que incluye las variaciones no sélo
térmicas sino también quimicas, tienen que abordar necesariamente la
acidificacion de los océanos en las medidas (obligacion de comporta-
miento) que vayan a implementar.
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CapriTULO 12

LA DELIMITACION DEL ESPACIO
ULTRATERRESTRE DESDE UNA PERSPECTIVA
JURIDICO INTERNACIONAL:
EVALUACION DE LA SITUACION ACTUAL

CHRISTIAN DOMINGUEZ EXPOSITO*
Universidad de Sevilla

1. INTRODUCCION

La definicion y delimitacion del espacio ultraterrestre ha provocado in-
tensos debates en la doctrina desde los comienzos del desarrollo del de-
recho espacial entre los afios 50 y 60 del pasado siglo. En este sentido,
se propusieron argumentos basados tanto en la astrofisica como en la
ciencia juridica, con objeto de proporcionar parametros que permitieran
establecer una delimitacion consensuada entre el espacio aéreo y el es-

pacio ultraterrestre. Sin embargo, atin hoy dia, este debate contintia.'*?

Las diferencias existentes entre los regimenes juridicos aplicables al es-
pacio aéreo y al espacio ultraterrestre son notables, de ahi la necesidad
de llegar a un acuerdo al respecto.

Todo Estado “tiene soberania plena y exclusiva en el espacio aéreo si-
tuado sobre su territorio”, en el cual se encuentran incluidos tanto las
areas terrestres, como las aguas territoriales e interiores y mar territorial
adyacentes a ellas que se encuentren bajo la soberania, dominio, protec-
cion o mandato de dicho Estado, conforme a lo establecido los articulos

* Contratado Predoctoral Formacion Profesorado Universitario (FPU). Departamento de Dere-
cho Internacional Publico y Relaciones Internacionales. Universidad de Sevilla (cdomin-
guez2@us.es).
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poses. Springer, p. 32.



1 y 2 del Convenio sobre Aviacion Civil Internacional de 1944, comun-
mente conocido como el Convenio de Chicago. Esto significa que, nin-
guna aeronave, ya sea comercial o pertenezca a un tercer Estado, podra
volar sobre el territorio de otro Estado o aterrizar en el mismo sin el
correspondiente permiso del Estado soberano (expresamente indicado
en los articulos 3 y 6 del Convenio de Chicago)."**

En cambio, en el espacio ultraterrestre nos encontramos con una situa-
cion completamente distinta, puesto que, conforme a lo establecido en
los articulos 1 y 2 del Tratado del Espacio de 1967, en este espacio rige
la libertad de exploracion y utilizacion con fines pacificos por todos los
Estados, sin que el mismo pueda ser objeto de apropiacion nacional, lo
cual implica que los Estados no tengan soberania alguna en el mismo.

La importancia de determinar con claridad cuando termina el espacio
aéreo de los Estados, sujeto a su exclusiva soberania, y cuando comienza
el espacio ultraterrestre, como espacio res communis é6mnium, ajeno a
la soberania de los Estados es obvia. Sin embargo, existe un gran pro-
blema de base, y es que una vez analizados los principales tratados en la
materia, observamos que en ningun momento los términos “espacio a¢-
reo” y “espacio ultraterrestre” son definidos. Este vacio genera una gran
incertidumbre y conlleva el peligro de un potencial conflicto entre estos
dos regimenes juridicos tan diferentes.

Se han vertido verdaderos rios de tinta sobre esta cuestion, tratando de
dar una solucion que permita establecer con claridad cudndo nos encon-
tramos ante uno u otro espacio, para determinar su régimen juridico. Sin
embargo, ain a dia de hoy, no esta claro cudndo estamos ante espacio
aéreo y cuando ante espacio ultraterrestre.

Este largo periodo de discusion consolido las distintas posiciones en
torno a dos enfoques teodricos: por una parte los “funcionalistas”, que
afirman que tratar de establecer una frontera entre ambos espacios es un

133 En a alta mar, no sometida a la soberania de ningin Estado, conforme al articulo 89 de la
CONVEMAR, todos los Estados tienen libertad de sobrevuelo, de acuerdo con el articulo
87.1.b) CONVEMAR, y las reglas aplicables a dicho espacio son las establecidas por la Orga-
nizacion de Aviacion Civil Internacional de acuerdo con el Convenio de Chicago, tal y como es-
tablece su propio articulo 12.
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esfuerzo inutil e incluso imposible de realizar; y, por otra parte, los “es-
pacialistas”, quienes defienden la necesidad de establecer una linea fron-
teriza que determine el final del espacio aéreo y el comienzo del espacio
ultraterrestre.'3*

2. OBJETIVOS

El objetivo general de la investigacion se centrard en mostrar cual es la
situacion actual de la delimitacion juridico internacional del espacio ul-
traterrestre. De esta forma, se mostraran las distintas posiciones existen-
tes, examinando el comportamiento de los Estados, principalmente a tra-
vés de las declaraciones vertidas en la materia en el seno de la Comision
de Naciones Unidas para el uso pacifico del Espacio Ultraterrestre (CO-
PUOS por sus siglas en inglés), donde existe un Grupo de Trabajo espe-
cifico en el que los Estados muestran su postura con respecto a la defi-
nicion y delimitacion del espacio ultraterrestre.

El objetivo especifico sera el de mostrar la importancia de colmar un
vacio que lleva arrastrandose décadas, siendo cada vez mas necesario
aportar una solucion al respecto ante el exponencial crecimiento de las
actividades espaciales, ya que, de lo contrario, puede acabar desencade-
nando grandes conflictos. Para ello, se examinaran las propuestas que
han surgido a lo largo de los afios, ofreciendo a tal efecto nuestra hu-
milde opinién.

3. METODOLOGIA

Para desarrollar este trabajo se ha empleado el método sincrético o, lo
que es lo mismo, la aplicacion de una multiplicidad de métodos cognos-
citivos, proximos y compatibles, que se utilizan de manera conjunta para
alcanzar conclusiones armoénicas de acuerdo a los objetivos de investi-
gacion planteados.

En este sentido, se ha empleado el método analitico, con el proposito de
detectar los elementos primordiales de analisis, asi como de recopilar la

134 Bittencourt Neto, O. de O. (2015). Defining the Limits..., op.cit, pp. 32-33.



informacion necesaria para poder contrastar y validar el estado actual de
la situacion; asi como el método sociologico juridico, puesto que se hace
necesario tener en cuenta los elementos sociales, economicos y politicos
que inciden en el tema.

4. PLANTEAMIENTO LOGICO FORMAL

4.1. EL ENFOQUE FUNCIONALISTA

Para definir el &mbito de aplicacion del derecho del espacio ultraterres-
tre, el enfoque funcionalista se centra en los tipos de actividades que
pueden ser calificadas como “actividades espaciales”, sin prestar aten-
cion al lugar en el que dichas actividades tienen lugar. De esta forma,
siguiendo la l6gica del enfoque funcionalista, el derecho espacial se apli-
caria a un cohete orbital aun cuando este se encontrare dentro de la at-
mésfera o incluso a ras de suelo.'®

Este enfoque comenzo a ganar adeptos a mediados de la década de 1950,
una época en la que el conocimiento fisico de la atmdsfera superior y el
espacio cercano a la Tierra era escaso y poco conocido entre los juristas.
De acuerdo con este enfoque, el derecho aeronautico regularia las acti-
vidades aeronduticas y el régimen de las aeronaves, mientras que el de-
recho espacial regularia las actividades “astronauticas” y el régimen de
los objetos espaciales.'*®

Hay que destacar que los términos “actividad aerondautica” y “actividad
espacial”, esenciales para el enfoque funcionalista, no han sido definidos
por ningun tratado.

En consecuencia, si el enfoque funcionalista se impusiera, lo tinico que
cambiaria seria el objeto del debate, y en lugar de discutir sobre la deli-
mitacion del espacio aéreo y el espacio ultraterrestre, se discutiria sobre
qué se entiende por actividades aeronduticas y qué se entiende por acti-
vidades espaciales. Ademas, si se tienen en cuenta los vehiculos

135 McDowell, J.C. (2018). The edge of space: Revisiting the Karman Line. Acta Astronautica,
151, p. 668.

136 Gangale, P. (2018). How High the Sky? The Definition and Delimitation of Outer Space and
Territorial Airspace in International Law. Brill, p. 209.
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aeroespaciales, el problema alcanzaria un nivel de complejidad aun ma-
yor, debido a su naturaleza hibrida.'?’

En opinion de CHENG, la cual compartimos, la inseguridad juridica que
ocasionaria la adopcion del enfoque funcionalista deberia ser evitada a
toda costa.!*®

4.2. EL ENFOQUE ESPACIALISTA

Por su parte, el enfoque espacialista parte de la premisa de que el esta-
blecimiento de una frontera entre el espacio aéreo y el espacio ultrate-
rrestre no solo es posible, sino necesaria. En este sentido, existen diver-
sas propuestas que pretenden dar respuesta a la vieja incognita: ;donde

se encuentra el limite vertical de la soberania estatal?'>°

Entre las multiples propuestas existentes, destacamos las siguientes:

— Linea de Karman: De acuerdo con la linea de Karman, el limite
entre el espacio ultraterrestre y el espacio aéreo se encuentra a
100 km sobre el nivel del mar. Dicha teoria, que surgio en el
debate de una conferencia que nunca fue publicada formal-
mente, fue desarrollada en publicaciones posteriores, especial-
mente en el influyente trabajo de Haley (1963).!*° El argu-
mento que utilizé von Karman para establecer la frontera entre
ambos espacios en 100 km fue que el limite espacial debia es-
tablecerse en aquel momento en el que las fuerzas debidas a la
dindmica orbital superen las fuerzas aerodindmicas. En este
sentido, aunque en un principio von Karman establecio el
punto de los 100 kms como referencia, no fijo realmente el li-
mite a dicha altura, sino que conforme a su criterio la altitud de
la linea fronteriza varia en funcién de los cambios en la

137 Bittencourt Neto, O. de O. (2015). Defining the Limits..., op.cit, p. 40.

138 Cheng, B. (1997). Studies in International Space Law. Clarendon Press Oxford, pp. 442-
445,

199 Bittencourt Neto, O. de O. (2015). Defining the Limits..., op.cit, p. 41.
140 Haley, A. G. (1963). Space law and government. Appleton-Century-Crofts.



densidad atmosférica como consecuencia de la actividad so-
lar.'"*! La linea de Karman ha sido adoptada oficialmente por la
FAI'* como el limite entre el espacio aéreo y el espacio ultra-
terrestre.

— Delimitacion arbitraria o convencional: De acuerdo con esta
propuesta, la altitud a partir de la cual comenzaria el espacio
ultraterrestre deberia ser adoptada convencionalmente sin tener
en cuenta las actividades que se estén llevando a cabo. A lo
largo de los afios que precedieron y que siguieron al lanza-
miento del Sputnik I en 1957 se presentaron varias propuestas
para delimitar arbitrariamente el limite vertical a partir del cual
comenzaria el espacio ultraterrestre, siendo recopiladas por
Gyula Gal en 1969. Dichas propuestas variaban entre los 12
km (Beresford) y 1.500.000 km (Rinck).'®

— Control efectivo: Conforme a esta propuesta, el parametro que
debe utilizarse para establecer el limite vertical hasta el que se
extiende la soberania estatal es el del control efectivo, puesto
que la esfera de jurisdiccion de un Estado no puede extenderse
mas alld de su efectivo poder. Esta propuesta surge de la apli-
cacion de la famosa tesis de Cornelius Von Bynkershoek sobre
los limites del mar territorial (dominium terrae finitur ubi fini-

tur armorum vis) al derecho aéreo y del espacio.'**

— Elevacion aerodinamica: Conforme a esta teoria, la delimita-
cion entre el espacio aéreo y el espacio ultraterrestre debe ba-
sarse en la altitud maxima que pueden alcanzar los aviones,
siendo aplicable el derecho aéreo hasta dicha altura, y el dere-
cho espacial a partir de dicho punto. Al principio se denominé
a este punto “limite practico aerodinamico”, y la OACI la situ6

141 McDowell, J.C. (2018). The edge of space: Revisiting the Karman Line. Acta Astronautica,
151, pp. 668-677.

142 \/éase: https://bit.ly/3WpJ5rE
143 Bittencourt Neto, O. de O. (2015). Defining the Limits..., op.cit, p. 56.
144 |bidem, pp. 54-55.
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en 35 kilometros (21,71 millas, 146.800 pies). La linea de Kar-
maén pasé a ser un término asociado a esta idea.'*’

— Limite gravitacional: Otros espacialistas defienden que el es-
pacio ultraterrestre deberia comenzar donde el campo gravita-
torio de la Tierra deja de ser efectivo.'*

— Fisica atmosférica: Esta teoria, igualmente relacionada con los
fendmenos naturales como la anterior, propone que para el es-
tablecimiento de una frontera entre ambos espacios es necesa-
rio tener en cuenta las distintas capas de la atmdsfera terrestre
que los cientificos han identificado.'*’

— Perigeo orbital mas bajo: Esta teoria propone que la delimita-
cion del espacio exterior se base en el perigeo mas bajo alcan-
zable por los objetos espaciales, es decir, el punto de sus 6rbi-
tas en el que estan mas cerca de la superficie de la Tierra ( 100-
110 km).'*8

4.3. SITUACION ACTUAL DE LA CONTROVERSIA

En la actualidad sigue sin haber consenso en la materia, por lo que cada
Estado tiene una determinada postura al respecto. En este sentido, EE.
UU defiende el enfoque funcionalista, entendiendo que no es necesario
definir o delimitar el espacio ultraterrestre puesto que no han surgido
problemas juridicos o practicos por la ausencia de tal definicion y/o de-
limitacion. Por el contrario, defienden que los diferentes regimenes ju-
ridicos aplicables al espacio aéreo y al espacio ultraterrestre han funcio-
nado bien en sus respectivas esferas, y que la falta de una definicion o
delimitacion del espacio ultraterrestre no ha impedido el desarrollo de
actividades en ninguna de las dos esferas.'*’

145 Gangale, P. (2018). How High the..., op.cit, p. 113.

146 Bittencourt Neto, O. de O. (2015). Defining the Limits..., op.cit, pp. 50-51.
47 Gangale, P. (2018). How High the..., op.cit, pp. 99-104.

148 |bidem, p. 48.

149 U.S. Statement, Definition and Delimitation of Outer Space And The Character And Utiliza-
tion Of The Geostationary Orbit, Legal Subcommittee of the United Nations Committee on the

— 211 —



Sin embargo, es curioso el hecho de que las organizaciones guberna-
mentales estadounidenses reconozcan que los pilotos bajo su jurisdic-
cioén que sobrepasan las 50 millas (80,5 kilometros) de altitud puedan
optar a la mencion de astronauta, puesto que esto implica que en las po-
liticas americanas se encuentra implicito que el espacio exterior co-
mienza a partir de los 80,5 km, y que, por tanto, la practica estatal refle-
jaria un enfoque espacialista asociado con los calculos iniciales de la
linea de Karmén."°

En lo que respecta a la Federacion de Rusia, podemos observar que es
partidaria de un enfoque espacialista, puesto que hasta en tres ocasiones
(1979, 1983 y 1987), la entonces URSS propuso el establecimiento, me-
diante un acuerdo juridicamente vinculante, de un limite entre el espacio
ultraterrestre y el espacio aéreo que cumpliera determinadas condicio-
nes. Se propuso que el limite se estableciera a una altitud que no superara
los 100 a 110 kilémetros por encima del nivel del mar, y que se preser-
vara el derecho de paso pacifico (inocente) de un objeto espacial de cual-
quier Estado sobre el territorio de otros Estados a alturas inferiores con
el proposito de llegar a su 6rbita o de regresar a la Tierra.'”!

Sin embargo, en la actualidad defienden que “las actuales tentativas de
resolver la cuestion de la definicion y delimitacion del espacio ultrate-
rrestre en el marco de la Comision sobre la Utilizacion del Espacio Ul-
traterrestre con Fines Pacificos, incluso definiendo el limite inferior del
espacio ultraterrestre y el correspondiente limite superior del espacio a¢-
reo, pueden complicar las actividades espaciales que esta llevando a
cabo la comunidad internacional y perturbar el equilibrio juridico inter-
nacional existente. Por lo que, a mas largo plazo se deberia, para progre-
sar en la definicion y delimitacion del espacio ultraterrestre, instaurar
una cooperacion entre la Organizacion de Aviacion Civil Internacional
y la Comision sobre la Utilizacion del Espacio Ultraterrestre con Fines

Peaceful Uses of Outer Space at its 40th Session in Vienna from April. Disponible en:
https://bit.ly/3WM1Kxx

150 Gangale, P. (2018). How High the..., op.cit, pp. 311-312.
151 AJAC.105/889/Add.10, p. 6. Disponible en: https:/bit.ly/313ib4A
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Pacificos”.!>? En consecuencia, la posicion actual de la Federacion de
Rusia es que los Estados deben seguir actuando sobre la base del sistema
existente hasta que se den las condiciones necesarias para abordar en la
practica el problema de encontrar una solucion juridico internacional a
la cuestion de la definicion y/o delimitacion del espacio ultraterrestre.'>?

Al igual que los dos gigantes espaciales, un gran nimero de Estados se
posiciona apoyando uno u otro enfoque, normalmente en el seno de la
COPUOS o a través del desarrollo de su normativa doméstica espacial.
De esta forma, de las diferentes declaraciones vertidas por las delega-
ciones de los Estados en el Grupo de Trabajo sobre la Definicion y De-
limitacion del Espacio Ultraterrestre de la Subcomision de Asuntos Ju-
ridicos de la COPUQS, podemos observar que:

— Estados que se muestran partidarios del enfoque funcionalista:
Austria (“las actividades aeronduticas deben estar reguladas
por el derecho aéreo, y las actividades espaciales, por el dere-
cho del espacio. Las actividades espaciales, incluidos el lanza-
miento desde la Tierra, el transporte por el espacio aéreo a la
orbita objetivo situada en el espacio ultraterrestre, y la entrada,
deben regirse por un unico régimen juridico, independiente-
mente de la altitud a la cual se realicen”);'>* Bélgica (“Bélgica
confirma el enfoque “funcional” de su definicion del &mbito de
aplicacion de los tratados internacionales relativos al espacio
ultraterrestre. No propugna ninguna delimitacion juridica entre
espacio aéreo y espacio ultraterrestre”);'>* Francia (“Francia no
considera apropiado, dada la situacion actual de las actividades
espaciales, definir y delimitar el espacio ultraterrestre. Man-
tiene un enfoque funcionalista de las actividades espaciales:
todo objeto que tenga por objetivo llegar al espacio ultraterres-
tre es un objeto espacial, independientemente de que logre o
no su proposito. Con respecto a la frontera entre las actividades

152 AJAC.105/889/Add.10, pp. 6-8. Disponible en: https://bit.ly/313ib4A
153 AJAC.105/C.2/2014/CRP.6, p. 3. Disponible en: https://bit.ly/3VrxhDZ
154 AJAC.105/1112/Add.3, p.2. Disponible en: https://bit.ly/3Wz24QD

155 AJAC.105/889/Add. 11, p.3. Disponible en: https://bit.ly/3C7TQii



aeronauticas y las actividades espaciales, como los proyectos
de turismo suborbital, Francia considera que seria util estudiar
a su debido tiempo el alcance de esas actividades sobre la base
de cada caso particular. Ese analisis deberia permitir establecer
un enfoque internacional comun con miras a determinar si cada
tipo de actividad deberia por su propia naturaleza considerarse
como una actividad espacial (en cuyo caso se aplicarian los
instrumentos de las Naciones Unidas relativos al espacio), sin
que sea necesario que se haya establecido una delimitacion es-
tricta del espacio ultraterrestre”);'*® Grecia (“seria preferible,
en cambio, adoptar un enfoque funcional, teniendo en cuenta
el desarrollo actual de la tecnologia y su evolucion prevista en
el futuro. Segun ese enfoque, se considera que el espacio es
espacio ultraterrestre a cualquier distancia de la superficie de
la Tierra, siempre que pueda ser utilizado por objetos espacia-
les, es decir, objetos capaces de realizar vuelos espaciales™);!”’
y Hungria (“no creemos que se deba separar el espacio aéreo
del espacio ultraterrestre, y que mas bien se debe distinguir en-
tre las actividades sujetas al derecho aéreo y las sujetas al de-

)158

recho espacial”)™>® entre otros.

Estados que se muestran partidarios del enfoque espacialista:
Arabia Saudita (“la Arabia Saudita propone que el limite entre
el espacio aéreo y el espacio ultraterrestre se fije entre 100 y
120 km sobre el nivel del mar”);'* Argelia (“el Gobierno de
Argelia considera indispensable definir y delimitar el espacio
ultraterrestre y, por consiguiente, también el espacio aé-
reo”);'%" Jordania (“deben aclararse las cuestiones concernien-
tes a la soberania nacional y el limite entre el espacio aéreo y
el espacio ultraterrestre a fin de reducir la posibilidad de que

156 AJAC.105/889/Add.10, p.3. Disponible en: https://bit.ly/3WD99Qo
157 AJAC.105/1112/Add.11, p. 5. Disponible en: https://bit.ly/3GnfCJc
158 AJAC.105/1112/Add.10, p. 3. Disponible en: https:/bit.ly/3I3ib4A

159 AJAC.105/1112/Add.6, p. 2. Disponible en: https://bit.ly/3I6MmaT
160 A/AC.105/889/Add.10, p.2. Disponible en: https:/bit.ly/3WD99Qo



se planteen controversias entre los Estados™);'®! México (“el
espacio ultraterrestre deberia delimitarse por muchas y varia-
das razones”);'®? Qatar (el Gobierno de Qatar considera nece-
sario definir el espacio ultraterrestre y delimitar el espacio a¢-
reo y el espacio ultraterrestre, porque ello contribuiria a deter-
minar la responsabilidad de los Estados y aclarar el concepto
de soberania nacional”);'®* y Ucrania (“es preciso establecer
un limite que sea aceptado por la mayoria de los Estados, re-
glamentarlo en el plano juridico internacional y hacerlo vincu-
lante para todos los Estados del mundo mediante la aprobacion
de un instrumento juridico apropiado. La adopcion de un enfo-
que unificado para determinar el limite entre el espacio aéreo
y el espacio ultraterrestre a una altitud entre los 100 y los 110
kilometros sobre el nivel del mar en el futuro daria una base
mas solida a la cooperacion entre los Estados libre de contra-
dicciones y evitaria conflictos debidos a diferencias en los en-
foques de los Estados sobre la delimitacion del espacio aéreo y
el espacio ultraterrestre. Ucrania, junto a otros Estados en la
Subcomision de Asuntos Juridicos de la Comision sobre la Uti-
lizacion del Espacio Ultraterrestre con Fines Pacificos (Arge-
lia, Australia, Azerbaiyan, Kazajstan, México y Tailandia, en-
tre otros), se inclina por un enfoque territorial de la delimita-
cion del espacio ultraterrestre y el espacio aéreo sobre la base
de la necesidad de determinar claramente el limite superior del
espacio aéreo, que a su vez constituiria el limite inferior del
espacio ultraterrestre™)!®* entre otros.

En consecuencia, tal y como se adelanto, no existe consenso dentro de
la sociedad internacional institucionalizada sobre la cuestion de la deli-
mitacion del espacio aéreo y ultraterrestre, y las posturas de los Estados
varian enormemente (dicho punto se sigue debatiendo en las reuniones

161 AJAC.105/1112/Add.11, p. 5. Disponible en: https://bit.ly/3GnfCJc
162 AJAC.105/1112/Add.5, p. 2. Disponible en: https://bit.ly/3I6 TgNr
163 AJAC.105/889/Add.16, p.2. Disponible en: https://bit.ly/3GsjoRW
164 AJAC.105/1112/Add.11, p. 5. Disponible en: https://bit.ly/3GnfCJc



anuales de la Subcomision Juridica de la COPUOS). Esta situacion
constituye un grave riesgo para la paz y seguridad internacionales,
puesto que, ante el exponencial incremento de actividades espaciales lle-
vadas a cabo por los Estados y entes privados, el progreso cientifico y
tecnologico, la comercializacion del espacio ultraterrestre, la participa-
cion del sector privado y la utilizacion cada vez mayor del espacio ul-
traterrestre en general, es muy probable que en un futuro cercano empe-
cemos a ser testigos de conflictos que surjan como consecuencia del
desacuerdo entre dos o mas Estados sobre qué se considera espacio aé-
reo o ultraterrestre (pudiendo suceder que un “Estado X lleve a cabo
actividades de uso o exploracion en un espacio que es considerado por
este como espacio ultraterrestre, pero que un “Estado Z” lo considere
espacio aéreo bajo su exclusiva soberania, lo cual podria acabar gene-
rando controversias e incluso desembocar en un conflicto armado).

En este sentido, seria beneficioso para la comunidad internacional en su
conjunto alcanzar un acuerdo sobre una definicion clara del limite entre
el espacio ultraterrestre y el espacio aéreo, puesto que, ademas de evitar
posibles conflictos entre los distintos Estados, permitiria a la Subcomi-
sion de Asuntos Juridicos de la COPUOS centrarse en preparar y mejo-
rar instrumentos juridicos aplicables a las actividades que no se limiten
a un solo ambito del espacio. Asimismo, esto permitiria determinar la
responsabilidad de los Estados y aclarar el concepto de soberania nacio-
nal permitiendo resolver cualquier ambigiiedad existente en los distintos
convenios internacionales, asi como en las legislaciones nacionales.'®

165 Un modelo intermedio propuesto para resolver la eterna disputa entre funcionalistas y espa-
cialistas es el presentado por la Universidad Internacional del Espacio a la COPUQS, reflejado
en el documento A/AC.105/1226/Add.1, p. 3. Disponible en: https://bit.ly/3Z4R8Mq

Dicha propuesta dice asi:

Los autores desean sefialar a la atencion del Grupo de Trabajo sobre la Definicion y Delimita-
cion del Espacio Ultraterrestre el caso de las estaciones en plataformas a gran altitud. En el
articulo 1.66A del Reglamento de Radiocomunicaciones de la UIT se define una estacion en
plataforma a gran altitud como una “estacién situada sobre un objeto a una altitud de 20 a 50
km y en un punto nominal, fijo y especificado con respecto a la Tierra”.

Debido a sus capacidades y caracteristicas Unicas, las estaciones en plataforma a gran altitud
tienen el potencial salvar la brecha entre las redes terrestres y los satélites espaciales. La colo-
cacidn de esas estaciones a una altitud relativamente alta en los espacios aéreos nacionales,

— 216 —



Recientemente, el Grupo de Trabajo sobre la Definicion y Delimitacion
del Espacio Ultraterrestre de la Subcomision Juridica de la COPUOS
dio un paso importante al respecto y propuso oficialmente la delimita-
cion de la frontera entre el espacio aéreo y el espacio ultraterrestre a 100
km sobre el nivel medio del mar.'®Dicha aportacion es casi idéntica a
la practica internacional, que entiende que el limite inferior del espacio
ultraterrestre coincide con la altitud del perigeo orbital més bajo alcan-
zable por un satélite artificial de la Tierra (100-110 km), existiendo re-
servas por parte de todos los Estados en relacion con el derecho a que
sus objetos espaciales crucen el espacio aéreo de otros Estados para en-

trar en una Orbita determinada o regresar a la Tierra.'®’

junto con la realizacion de lo que habitualmente se consideran actividades espaciales, exige
un enfoque mas flexible de la delimitacion del espacio ultraterrestre.

El caracter hibrido de las estaciones en plataformas a gran altitud hace que la aplicacién plena
del derecho aeronautico o el derecho del espacio no resulte idonea para reglamentar adecua-
damente sus actividades, de manera similar a lo que ocurre en el caso de los vuelos suborbita-
les. Por ello, varios autores sostienen que esas actividades “limitrofes” sugieren el estableci-
miento de una zona intermedia entre el espacio aéreo y el espacio ultraterrestre, llamada “es-
pacio cercano”.

Esa zona se situaria a entre 20 y 99 kildmetros sobre el nivel del mar, y su régimen juridico po-
dria ser una mezcla del derecho aeronautico y el derecho del espacio

166 En el 56° periodo de sesiones de la Subcomision de Asuntos Juridicos de la Comision so-
bre la Utilizacion del Espacio Ultraterrestre con Fines Pacificos, celebrado en 2017, el Grupo
de Trabajo sobre la Definicién y Delimitacion del Espacio Ultraterrestre de la Subcomision
tomé conocimiento de la propuesta de la Presidencia de comenzar a adoptar un enfoque flexi-
ble y pragmaético de la definicidn y delimitacion del espacio ultraterrestre; habida cuenta de que
los Estados tenian diferentes opiniones respecto de la definicion y delimitacion del espacio ul-
traterrestre, era importante encontrar una visién comun y tratar de llegar a una posicién acor-
dada en comun, teniendo en cuenta todas las posiciones y opiniones (A/AC.105/1113, anexo
I, par. 5).

El Grupo de Trabajo acabd proponiendo que se considere la posibilidad de establecer (me-
diante un instrumento internacional en el que se prevea la reglamentacion de los derechos de
paso de los objetos espaciales durante el lanzamiento y las reentradas, siempre y cuando
esas actividades espaciales tengan fines pacificos, se realicen de conformidad con el derecho
internacional y respeten los intereses soberanos del Estado o los Estados territoriales de que
se trate) la frontera entre el espacio aéreo y el espacio ultraterrestre a 100 km de altitud sobre
el nivel medio del mar y establecer un régimen especial aplicable al lanzamiento y la reentrada
de los objetos espaciales, teniendo especialmente en cuenta los objetos aeroespaciales y los
vuelos suborbitales.

En este sentido, véase: A/AC.105/C.2/L.302. Disponible en: https://bit.ly/3PVFRtw
167 AJAC.105/C.2/2014/CRP.6, p. 3. Disponible en: https:/bit.ly/3VrxhDZ



5. CONCLUSIONES

El derecho espacial internacional arrastra un grave problema, no existe
consenso a la hora de establecer donde comienza a aplicarse. Tal y como
se ha desarrollado, existen multitud de teorias y posturas a la hora de
determinar donde comienza el espacio ultraterrestre. En la actualidad,
existe un crecimiento exponencial de actividades en el espacio aéreo y
espacial por parte no solo de los Estados, sino de organizaciones inter-
nacionales y entes privados, lo cual provoca que existan mas interaccio-
nes y, con ellas, fricciones y tensiones. Ante dicha situacion es impres-
cindible que no existan dudas acerca del régimen juridico aplicable,
puesto que, como hemos visto, existen grandes diferencias entre ambos
regimenes.

Por tanto, es absolutamente necesario que la comunidad internacional
llegue a un acuerdo y se zanje definitivamente el asunto de la delimita-
cion del espacio aéreo/ultraterrestre. En este sentido es el seno de la CO-
PUOS donde consideramos que debe llegarse a ese acuerdo, puesto que
es el foro multilateral por excelencia en el que se puede adoptar una
decision que realmente acabe con la discusion. Los Estados deben ser
mas pragmaticos y enfocar sus esfuerzos en otros asuntos mas acucian-
tes, entendiendo que, en algin momento, deben llegar a un acuerdo si
no quieren verse envueltos continuamente en conflictos, puesto que
como se acaba de comentar, ante el paulatino incremento de actividades
en dicho ambito es inevitable que dos o mas Estados con visiones dife-
rentes sobre la delimitacion espacial se enfrenten. En este sentido se pro-
pone que los Estados acepten la propuesta del Grupo de Trabajo sobre
la Definicion y Delimitacion del Espacio Ultraterrestre de la Subcomi-
sion Juridica de la COPUOS, que como se comento6 anteriormente, pro-
puso que la delimitacion de la frontera entre el espacio aéreo y el espacio
ultraterrestre se fije en 100 km sobre el nivel medio del mar.

Las razones para considerar esta propuesta como la adecuada son varias:
por una parte, que haya sido una propuesta oficial realizada por dicho
Grupo de Trabajo ya refleja que, al menos, ha existido consenso entre
ciertos Estados; en segundo lugar, porque dicha propuesta fija un limite
casi idéntico al de la préactica internacional, la cual recordemos entiende
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que el limite inferior del espacio ultraterrestre coincide con la altitud del
perigeo orbital mas bajo alcanzable por un satélite artificial de la Tierra,
es decir, 100-110 km; en tercer lugar, porque varias delegaciones ante
la COPUOS han hecho referencia al punto de los 100 km sobre el nivel
del mar para delimitar ambos espacios, como la antigua URSS en 1979,
1983 y 1987, y, en cuarto lugar, porque existen Estados (como Australia
en su “Space (Launches and Returns) Act 2018") '®, y organizaciones
(como la Federacion Aeronautica Internacional)'® que sittian la frontera
entre ambos espacios en los 100 km sobre el nivel del mar.
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SECCION III

TRANSFORMACIONES DE LA ECONOMIA
Y DE LOS DERECHOS MERCANTILES
EN UN MUNDO EN ACELERACION




CariTULO 13

ECONOMIA CIRCULAR: ANALISIS BIBLIOMETRICO
EN EL AREA DE LOS NEGOCIOS Y LA ECONOMIA

INGRID DEL VALLE GARCiA- CARRENO
Universidad Pablo de Olavide, Sevilla, Espafia'”

1. INTRODUCCION

El concepto de economia circular (EC) es relevante y significativo a ni-
vel mundial en el siglo XXI entre diferentes naciones, organizaciones,
legisladores, instituciones académicas, académicos de investigacion y
empresas (Merli et al., 2018). La EC se considera como una solucion a
los desafios ecoldgicos y socioecondomicos resultantes del consumo cre-
ciente de recursos no renovables, la generacion de desechos (desechos
solidos y electronicos), la contaminacion (suelo, agua y aire) y la escasez
de recursos (Lieder y Rashid, 2016).

Abordar sistémica y globalmente el cambio climatico forma parte de la
agenda internacional desde hace décadas. Factores como el aumento de
la poblacion mundial y el crecimiento de las ciudades, han aumentado
el consumo de energia, el cual ha crecido incontrolablemente, impul-
sando el aumento desmedido de las emisiones de gases de efecto inver-
nadero e impactando el clima global (Lipson et al., 2019).

Es preocupante como los patrones actuales de produccion y consumo
son una amenaza para el medio ambiente del planeta (Wackernagel &
Beyers, 2019), sobrepasando la biocapacidad (Wackernagel & Beyers,
2019).

Recientemente, acuerdos como, los incluidos en la Agenda 2030 para
un desarrollo sostenible, trata la EC y son mas que nunca necesarios,

170 Integrante del Grupo de Investigacion en Accion Socioeducativa (GIAS) por la Facultad de
Ciencias Sociales de la Universidad Pablo de Olavide de Sevilla, Espafa.
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especificamente los objetivos 11 y 12, que tienen como finalidad crear
ciudades sostenibles y saludables, entre sus metas incluyen una real ne-
cesidad de reducir el impacto ambiental negativo per capita de las urbes,
con una atencion a la calidad del aire y la gestion de los desechos muni-
cipales y de otro tipo, estas y otras metas se vinculan con la EC, referen-
tes al objetivo 12 sobre produccion y consumo responsable, especifica-
mente las metas 12.1 a 12.7 tal y como se recogen en la declaracion de
Naciones Unidas sobre la Agenda de Desarrollo Sostenible (ONU,
2015).

Muchos expertos coinciden en que para alcanzar los objetivos globales
de desarrollo sostenible de la ONU (2015) y asegurar patrones de con-
sumo y produccion para que sean mas sostenible, con la adopcion e im-
plementacion de la EC, se plantea un factor clave en la busqueda de la
sostenibilidad a largo plazo y se trata de apoyarla a través del creci-
miento del PIB, nuevos empleos y productividad de los recursos. Para
Jaeger-Erben et al., (2021) lo mas significativo es sumar la justicia so-
cial, equidad e inclusion junto con los cambios de consumo en los diver-
sos estilos de vida, todos los actores de la sociedad deben trabajar juntos
y estar comprometido.

1.1. APROXIMACION A LA DEFINICION DE LA ECONOMIA CIRCULAR

La EC es un modelo econdmico, emergente, que reduce al minimo los
impactos irreversibles sobre el entorno, busca regularizar el ciclo fisico
de la economia con la capacidad de carga del planeta, de forma que la
economia crezca en términos financieros sin estar apartado del agota-
miento de los recursos o la regeneracion. La EC tiene como objetivo
desvincular la creacion de valor de la generacion de residuos y el uso de
recursos mediante la sustitucion de la nocion de fin de vida por restau-
racion y ciclos de vida de productos de circuito cerrado (Camacho-Otero
et al., 2018).

Otro beneficio que se persigue a través de la gestion circular de recursos
naturales y energéticos es al incorporarlos en el disefio de los procesos
de produccion, se fomenta la innovacion, la formacion y la inversion en
la investigacion de otros modelos productivos, que incluyan la reutiliza-
cion y conservacion de materias primas.



La EC funciona segun el principio de reemplazar la configuracion de
circuito abierto, que comprende un patron lineal de produccion y con-
sumo, por un sistema circular de circuito cerrado. En una configuracion
circular de circuito cerrado, el valor de los productos, materiales y ser-
vicios se mantiene en su uso activo el mayor tiempo posible a través del
principio de reciclar, reducir y reutilizar (Goyal et al., 2016; Lieder y
Rashid, 2016; Merli et al., 2018).

Las diferentes definiciones de EC se centran en la extension del ciclo de
vida del producto, la economia regenerativa, la economia colaborativa,
la ecologia industrial, el paradigma de reduccion, reciclaje y reutiliza-
cion y la sostenibilidad ambiental (Goyal et al., 2016; Merli et al., 2018).

Resalta la investigacion de la Fundacion Ellen MacArthur (2019), se
plantea que la EC es: “una economia industrial que es restaurativa o re-
generativa por intencion y diseiio” (p.14). Esta definicion es utilizada en
la mayoria de los articulos de investigacion del tema, ya que incorpora
aspectos ambientales y econémicos bajo la nocion de desempefio res-
taurador y regenerativo.

El modelo de la Fundacion Ellen MacArthur (2019), destaca que las em-
presas pueden contar con una herramienta que facilita el proceso que, de
adaptacion a los procesos de la EC, focalizandose en las diferentes par-
tes del proceso. Por ejemplo, aquellos sectores donde el proceso sea ple-
namente lineal y donde mas residuos se generan por su actividad pro-
ductiva, alli es donde existe una mayor necesidad de implantar procesos
circulares basados en estos principios para promover un desarrollo eco-
némico mas acorde con la certeza de que los recursos naturales no son
ilimitados. Para ello plantea un modelo compuesto por dos ciclos (ciclo
técnico y ciclo bioldgico), tal y como se observa en la Figura 1. El dia-
grama se conoce como el diagrama de la mariposa y constituye un marco
teorico de uso muy extendido entre las empresas que quieren adoptar
practicas de EC, ya que alinea la idea del uso de los recursos para razo-
nes econdémicas en los procesos empresariales con la necesidad de des-
acoplar la creacion de riqueza del consumo de los recursos finitos (Ho-
ward et al., 2019).



FIGURA 1. Diagrama de la mariposa que expone los ciclos y principios de la Economia
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Fuente: The Ellen MacArthur Foundation version adaptada por Howard et al. (2019)

1.2. LA ECONOMIA CIRCULAR Y EL AREA DE NEGOCIOS Y ECONOMIA

La cantidad de publicaciones relacionadas con la EC, se incrementan,

entre 2015-2019, lo que demuestra la creciente importancia de la EC en
la investigacion. Es esencial revisar, analizar y sintetizar las investiga-
ciones existentes para comprender el contexto general, los hallazgos y

las direcciones, asi como el futuro de la investigacion. Hasta el mo-
mento, la literatura sobre la EC, para muchos es conceptual y sigue es-
tando en una caja negra (Bocken et al., 2019; Pieroni et al., 2020). En el
area de economia y negocios, resaltan dos tipos de estudios de revision

de la EC:

— Los que tratan de la gestion de la cadena de suministro (Govin-
dan & Hasanagic, 2018; Lahane et al., 2020; Lis et al., 2020;
Liu et al., 2018).



— Los que se basan en los modelos de negocio (Ferasso et al.,
2020; Ferreira Gregorio et al., 2018; Lahti et al., 2018; Liideke-
Freund et al., 2019).

Si bien estos estudios varian en sus marcos tedricos y métodos de inves-
tigacion, tienen en comun que comparten la competencia por evaluar el
estado actual de la practica de adopcion de la EC en las empresas (Col-
zalari et al., 2021).

Las empresas deben implementar las practicas de EC para transformar
la forma en que producen, todo esto depende de la participacion de las
partes interesadas (Brown et al., 2019). También se debe tener presente
la escasez geoldgica de materias primas (Henckens et al., 2016; Massari
& Ruberti, 2013). La gran cantidad de residuos y la escasez geologica
de materias primas, fundamentalmente la acumulacion de residuos plas-
ticos mal gestionados por muchas décadas (Lebreton & Andrady, 2019),
se relacionan con las modernas practicas econémicas que han motivado
el interés en alinear los sistemas industriales globales con los equilibrios
naturales (Borrello et al., 2020).

Las acciones para reinventar soluciones y visiones en acciones han sido
propuestas por los expertos profesionales de la EC (Valenturf & Purnell,
2021), el enfoque requiere habilidades y liderazgo para organizar y ges-
tionar el proceso (Zupic, & Cater, 2015; Meijerink & Bondarouk, 2018)

1.3. PROPOSITO DEL ESTUDIO

El proposito de este estudio es mapear, a través de un estudio bibliomé-
trico descriptivo, la literatura sobre investigacion de la EC, especifica-
mente en el area de los negocios y la economia, con un alcance de 326
articulos indexados en la base de datos Web of Science desde la primera
aparicion en 2009. Para tal fin, se construye un analisis bibliométrico
sistematico de la investigacion de EC en el area de los negocios y la
economia. El proposito abarca la combinacion de varias técnicas biblio-
métricas, proporcionando una vision general del campo de investigacion
seleccionado, lo que finalmente nos permite explorar hacia donde va la
investigacion futura sobre la EC y de esta forma ayudar mas eficiente-
mente a las empresas. Se busca responder a la pregunta: ;Como la
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investigacion se apoya en el area de negocios y economia en la transi-
cion mas eficiente de la economia lineal a la EC?

2. OBJETIVOS

2.1. OBJETIVO CENTRAL

El objetivo central de este capitulo es, en primer lugar, profundizar en la
investigacion mediante la exploracion de la tendencia de la EC especi-
ficamente en el area de negocios y economia y, en segundo lugar, se
busca desarrollar un estudio bibliométrico a través de redes, con el fin
de realizar una radiografia de la literatura cientifica en el area de nego-
cios y economia.

2.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

En este sentido y como objetivos especificos mas concretos, se trata de
profundizar, en relacion con los objetivos especificos de investigacion,
la autora se basa en estudios cuyas investigaciones poseen una metodo-
logia similar, clasicas en este tipo de estudios (Arguimbau-Vivo et al.,
2000; Nobre y Tavares, 2017; Cui & Zhang 2018; Tiirkeli el al., 2018;
Ruiz-Real et al., 2018). Se busca especificamente:

— Evidenciar el crecimiento de las investigaciones analizadas.
— Autores y articulos mas citados.
— Distribucion por area estudiada.

— Colaboracion de los distintos paises en la produccion de traba-
jos sobre el estudio de la EC.

— Instituciones con mayor investigacion de le EC.

— Principales revistas.



— Principales términos de las palabras clave y el numero de ocu-

rrencias'’! y los enlaces con otros términos.

— Analisis bibliométrico de principales paises.

3. METODOLOGIA

La metodologia utilizada para el desarrollo del presente estudio es des-
criptiva, analitica con enfoque cuantitativo y corte transversal. Se pre-
senta un andlisis bibliométrico de los articulos cientificos sobre la EC
especificamente en el area de negocios y economia.

Se emplea la técnica de analisis de términos y toma como unidades de
analisis a datos bibliograficos textuales (titulo, resumen, titulo y pala-
bras clave) de articulos y capitulos de libro, publicados en revistas indi-
zadas en la Web of Science, por ser una de las bases de datos mas reco-
nocidas a nivel internacional. (Jiménez-Noblejas y Rodriguez, 2014). El
periodo para el analisis seleccionado fue del 2009 al 2022.

La visualizacion de las redes se construyo utilizando el software de ana-
lisis bibliométrico VOSviewer (van Eck & Waltman, 2010)'7?, especifi-
camente para el andlisis visual y representacion grafica del agrupa-
miento de trabajo de co-ocurrencia de la literatura publicada por pala-
bras clave y paises. (definido anteriormente)'”*.

3.1. PROCEDIMIENTOS Y CRITERIOS DE INCLUSION

Para determinar los documentos utilizados en el analisis, se siguen los
siguientes criterios de inclusion. Estos criterios evitan que puedan in-
cluirse en el andlisis resultado informacion que puedan distorsionar los

171 Ocurrencias. Al trabajar con palabras clave, el atributo Ocurrencias indica la cantidad de do-
cumentos en los que aparece una palabra clave.

172 \JOSviewer puede usarse para construir redes de publicaciones cientificas, revistas cientifi-
cas, investigadores, organizaciones de investigacion, paises, palabras clave o términos. Los
elementos en estas redes se pueden conectar por coautoria, co-ocurrencia, cita, acoplamiento
bibliografico o enlaces de citacién conjunta. Para construir una red, se pueden usar datos de
Web of Science, Scopus, PubMed, RIS o Crossref JSON.

173 Se puede encontrar una explicacion técnica detallada y una discusion del método en Eck y
Waltman (2014).
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resultados del analisis (Todeschini y Baccini, 2016). Las condiciones de
busqueda establecida son las siguientes (figura 2). Cualquier documento
que no cumpla estos criterios o que, por algiin motivo concreto no enca-
jen con la metodologia del estudio, es descartado para el corpus final de
documentos.

FIGURA 2. Procedimiento y criterios de inclusion (protocolo PRISMA).

* TEMA: + Periodo de tiempo: _
(ccireular economy™) 2009-2022. Bases de datos: WOS
* |dioma de busqueda= * Articulos publicados mE\)/ %’;}iinz)ggf
Todos en revistas. NEGO%IOS

Fuente: Elaboracion propia adaptado a la metodologia PRISMA.

La unidad de trabajo y andlisis la componen un total de 331 articulos y
capitulos de libro. Se sigue el protocolo PRISMA o Preferred Reporting
Items for Systematic reviews and Meta-analyses (Moher et al., 2009;
Moher et al., 2015) se filtran los datos en torno a cuatro etapas:

— Identificacion, donde tras los distintos analisis, se obtienen un
total de 331 documentos (articulos y capitulos de libro).

— Visualizacion, donde se aplican los criterios de inclusion.

— Elegibilidad, ultimo filtro donde se seleccionan aquellos docu-
mentos que formaran el corpus final de analisis.

— Inclusion.

Como palabras clave se utilizé: «circular economy», el término solo se
uso en inglés, al ser un estandar en la biisqueda de revista cientifica. Al
seleccionar las palabras clave, la autora, denota su intencion de situar el
trabajo dentro de una perspectiva especifica. El operador booleano uti-
lizado es «or», mejora ampliamente la indagacion. La base de datos



seleccionada fue la Web of Science, cuenta con las revistas de mayor
impacto en el ambito cientifico, considerando el periodo que va desde
2009 a 2022'" (ambos incluidos), el alcance abarca un margen amplio
y actual. La busqueda se limit6 a los articulos cientificos, utilizando
como criterio las revistas del campo de negocios y economia.

Estos registros se importaron a la herramienta web de gestion de revi-
siones sistematicas, Mendeley: “es la fuente de datos altimétricos que
incluye un mayor volumen de produccion cientifica” Borrego, 2014 (p.
353), debido a que la mayoria de los articulos de Web of Science que se
integran en las cuentas de usuario de Mendeley. En la Figura 1 se mues-
tra el proceso de busqueda seguido.

4. RESULTADOS

En este capitulo se presentan los resultados, en primer lugar, los resul-
tados del analisis estadistico descriptivo, arrojados por la base de datos
Web of Science segun la muestra seleccionada y, en segundo lugar, los
analisis de redes asociados a las palabras clave y la investigacion por
paises.

4.1. ANALISIS ESTADISTICO DESCRIPTIVO SOBRE LA BASE DE DATOS DE LA
WEB OF SCIENCE

4.1.1. Crecimiento de los articulos analizados

El primer resultado, da respuesta a la PQ1: ;Cémo es el crecimiento de
los articulos analizados? El grafico 1 representa la distribucion de la
muestra seleccionada de 331 articulos y capitulos de libro del area de
Negocios y Economia, lo que representa un 31,3% del total de 5.099
articulos de la EC en Web of Science por afio. Se nota que la produccion
era escasa para los anos (2009,2010,2011, 2012, 2013, 2014, 2015 y

174 Los académicos se refieren a publicaciones mas antiguas para respaldar sus investigacio-
nes, la suma total de citas es la medida mas crucial de la importancia de una publicacion para
un campo de conocimiento (Small, 1978).



2016) y es a partir de los afos (2017,2018,2019,2020, 2021 y 2022) que
se incrementa periodo 2009-2022.

GRAFICO 1. Distribucion de los articulos en Web of Science
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Nota: Adaptado de los resultados de la Web of Science, 2022.

El primer articulo publicado en el afio 2009 se tituld6 Material Flow
(MF) and Circular Economy por Chen, JZ. El autor considerd que la
globalizacion econdémica requeria un enfoque de sistemas para promo-
ver el desarrollo econdmico sostenible. Se present6 un analisis de la teo-
ria del flujo de materiales, la cual contribuia positivamente a la globali-
zacion y estaba estrechamente relacionada con el concepto de EC, al ser
un proceso de retroalimentacion cerrado con fines circulatorios que con-
siste en el ciclo de recursos-produccion-flujo de materiales-consumo-
recursos reciclados. Se corresponde al patron de desarrollo de la econo-
mia circular de recursos-productos-recursos reciclados. En vista del pa-
tron de flujo de materiales y su relevancia para la EC, se concluye que
la teoria de MF, contribuira a la recirculacion de los recursos naturales,
la utilizacion Optima de los recursos, la mejora del entorno natural vy,
especialmente, el desarrollo econémico global sostenible.

En el afio 2111, se observan solo dos articulos. En primer lugar, The
Research on Maturity of County Economy Collaborative Development



Based on Circular Economy por Xingmei and Shouliang, se hizo una
investigacion sobre la madurez del desarrollo colaborativo de la econo-
mia del condado o territorio, basada en la EC. El desarrollo colaborativo
de la economia del condado bajo la guia de la teoria de la EC se refiere
al desarrollo de la polimerizacion de la naturaleza intrinseca, holistica e
integral de la economia del condado, para lograr el objetivo final de que
una etapa avanzada de desarrollo colaborativo de un alto grado de armo-
nia dentro y fuera del condado. Bajo la guia de la teoria de la EC, se
propuso el modelo de madurez del desarrollo econémico colaborativo
del condado. El documento describe el sistema de indices y los métodos
de evaluacion para el desarrollo econdmico colaborativo del condado y,
dos dimensiones de tiempo y espacio. El estudio es propicio para apoyar
el desarrollo de politicas del condado y para promover el desarrollo so-
lido de la economia del condado.

En segundo lugar, el articulo China's move to a Circular Economy as a
development strategy por Mathews, JA; Tang, YM and Tan, H. Se pre-
senta la problematica de una gran contaminacion y desperdicio por las
rapidas tasas de crecimiento de China. Se afirma que China ha adoptado
como modelo de desarrollo, la (EC), basado en la ecologia industrial y
reduccion, reutilizacion y reciclaje de recursos. Este articulo analiza y
evalua la supuesta capacidad de China para implementar estas estrate-
gias. China enfrenta enormes obstaculos para implementar la idea de EC
y comienza desde una base muy baja al hacerlo, sin embargo, tiene cier-
tas ventajas administrativas y de llegada tardia al poner su economia en
una nueva base de ciclo cerrado, en comparacion con China y otros pai-
ses mas avanzados con sistemas industriales establecidos.

4.1.2. LOS ARTICULOS Y AUTORES MAS CITADOS EN LA WEB OF SCIENCE

En respuesta a la PQ2 ;Cuales son los cinco autores mas citados?, en la
Tabla 1 se resumen los autores, titulo, referencia y el nimero de citas.



TABLA 1. Los cinco autores mas citados.

Autores Titulo Referencia Citas

Sustainable supply chain manage-
ment and the transition towards a
circular economy: Evidence and
some applications.

Genovese, A; Ac-
quaye, A; Figueroa, A
; Koh, S.

Omega-International Journal of Manage-
ment Science, 2017, 66, 344-357. DOI: 560
10.1016/j.omega.2015.05.015

Resumen

En las ultimas décadas, se desarrollan practicas de gestion de la cadena de suministro verde y sostenible, tra-
tando de trasmitir el problema ambiental a las organizaciones, mediante la reduccion de las consecuencias ne-
gativas no deseadas en el medio ambiente de los procesos de produccion y consumo. La EC se extiende en la
literatura y la practica de la ecologia industrial. La EC influye en las fronteras de la sostenibilidad ambiental al
enfatizar la idea de transformar los productos de tal manera que existan relaciones viables entre los sistemas
ecolégicos y el crecimiento econémico. Por lo tanto, la EC no solo se preocupa por la reduccion del medio am-
biente como desaguadero de residuos, sino por la creacion de sistemas de produccién autosustentables en los
que los materiales se reutilicen una y otra vez. A través de dos estudios de caso de diferentes industrias de
procesos (quimica y alimentaria), se compara el desempefio de los sistemas de produccion tradicionales y cir-
culares a través de una variedad de indicadores. Se presentan las emisiones directas, indirectas y totales del
ciclo de vida, los residuos recuperados, el uso de recursos virgenes, asi como mapas de carbono (que brindan
una visibilidad holistica de toda la cadena de suministro). La investigacion afirma que una integracion de los
principios de la EC dentro de la gestion sostenible de la cadena de suministro puede proporcionar claras venta-
jas desde un punto de vista ambiental. También se destacan y analizan los desafios emergentes de gestion de
la cadena de suministro y la dinamica del mercado.

Autores Titulo Referencia Citas

Nascimento, D.,Alen-
castro, V.,Quelhas, | Exploring Industry 4.0 technolo- |Journal of manufacturing technology man-
0.,Caiado, R.,Garza- | gies to enable circular economy agement (2019), 30 (3), 607-627.

Reyes, J.,Rocha- | practices in a manufacturing con- | https://doi.org/10.1108/JMTM-03-2018- 285
Lona, L. and Tortore- | text A business model proposal 0071
lla, G.
Resumen

El propésito de este documento es explorar cémo las tecnologias emergentes de Industry 4.0 se pueden inte-
grar con las practicas de EC, para establecer un modelo comercial que reutilice y recicle material de desecho,
como chatarra o desechos electronicos. EI método de investigacion cualitativa se implement6 en tres etapas.
La Etapa 1 fue una revision de la literatura de conceptos, factores exitosos y barreras relacionadas con la tran-
sicion hacia una EE junto con la gestion sostenible de la cadena de suministro, los sistemas de produccién inte-
ligente y la fabricacion aditiva (FA). La Etapa 2 comprendié un marco conceptual para integrar y evaluar el po-
tencial sinérgico entre estos conceptos. Finalmente, la etapa 3 validé el modelo propuesto mediante la recopila-
cion de datos cualitativos enriquecidos basados en entrevistas semiestructuradas con gerentes, investigadores
y profesores de gestion de operaciones para recopilar informacién perspicaz y relevante. El resultado del estu-
dio es la recomendacion de un modelo circular para reutilizar dispositivos electrénicos desechados, integrando
tecnologias web, logistica inversa y FA para apoyar las practicas de EC. Los resultados sugieren una influencia
positiva al mejorar la sostenibilidad empresarial mediante la reinsercién de residuos en la cadena de suministro
para fabricar productos bajo demanda. Implicaciones sociales El propésito de este estudio fue explorar como
las tecnologias de Industria 4.0 se integran con las practicas de CE. Esto permite proponer un modelo de nego-
cio circular para el reciclaje de residuos y la entrega de nuevos productos, reduciendo significativamente el con-
sumo de recursos y optimizando los recursos naturales. En una primera etapa, se puede utilizar el modelo de
negocio circular para reciclar chatarra electrénica, con la propuesta de integracion de tecnologias web, logistica
inversa y FA como plataforma tecnoldgica de apoyo al modelo. Estos tienen varias implicaciones ambientales,
sociotécnicas y econdmicas para la sociedad. Originalidad/valor Los aspectos sociotécnicos estan directamente
impactados por el modelo de gestion del sistema de produccion circular inteligente, ya que crea una nueva cul-
tura de técnicas de reutilizacion y reciclaje de residuos urbanos utilizando tecnologias de impresion 3D, asi
como conceptos de Industria 4.0 para aumentar la produccién en la demanda y automatizar los procesos de
fabricacion. La tendencia del modelo sistema de produccion circular inteligente es contribuir al despliegue de
EC en la fabricacién de nuevos productos o piezas con enfoques AM, generando una nueva via de oferta y de-
manda para la sociedad.




Autores Titulo Referencia Citas

Hazen, B: Mollen- Remanufacturing for the Circular | Business strategy and the environment

Economy: An Examination of (2017), 26 (4), pp.451-464 173
kopf, Dand Wang, Y | -\ mer Switching Behavior. https/doi.org10.1002/bse. 1929
Resumen

Para que la economia circular sea sostenible, los consumidores no solo deben devolver los productos después
de su uso, sino también comprar productos reciclados. Sin embargo, la investigacion encuentra que los consu-
midores tienen una mala opinion de este tipo de producto y, por lo general, no estan preparados para consumir-
los. Por lo tanto, el desarrollo de la EC depende de una comprensidn mas profunda de las actitudes y compor-
tamientos de los consumidores. La investigacion generalmente considera factores de nivel micro o de nivel ma-
cro al evaluar las percepciones de los consumidores sobre los productos reciclados. La investigacion actual in-
corpora factores de precio a nivel macro, incentivos gubernamentales y beneficios ambientales con la influencia
moderadora de las actitudes de los consumidores a nivel micro para examinar la intencién de los consumidores
de cambiar productos nuevos por productos remanufacturados. Los hallazgos sugieren que la actitud de un
consumidor hacia los productos remanufacturados es un factor moderador importante que predice el comporta-
miento de cambio del consumidor a productos remanufacturados.

Autores Titulo Referencia Citas

Ferasso,M, Beli-
aeva,T, Kraus,S,
Clauss, T, Ribeiro-
Soriano, D.

Circular economy business mod-| Business strategy and the environment
els: The state of research and (2020), 29(8), 3006-3024 135
avenues ahead. https://doi.org/10.1002/bse.2554

Resumen

Este estudio investiga como se relacionan la EC y los modelos de negocio en la literatura empresarial y de ges-
tion actual. Sobre la base de procedimientos analiticos bibliométricos, se seleccionaron 253 articulos de las ba-
ses de datos cientificas Scopus, Web of Science y ScienceDirect. Los articulos se analizaron de acuerdo con
los principios del andlisis de redes y los términos clave se mapearon en redes, se usé VOSviewer para cons-
truir la red, explorar los términos mas investigados y sus relaciones, e identificar los términos menos explorados
y las brechas de investigacion. Ademas, se llevé a cabo una revisién cualitativa de publicaciones seleccionadas
para proporcionar una ilustracion de los resultados cuantitativos y profundizar en los aspectos de investigacion.
Los principales hallazgos revelaron las redes de probleméticas actuales tal como aparecen en las publicacio-
nes, como modelos comerciales, EC, modelos comerciales circulares, valor, cadena de suministro, transicion,
recursos, desechos y reutilizacion, y sus relaciones mas predominantes. Los resultados también destacaron
varios temas emergentes, como los relacionados con la gestion, el lado de la oferta, el lado de la demanda, las
redes, el rendimiento y las consideraciones contextuales de los modelos comerciales circulares.

Autores Titulo Referencia Citas

Drivers and barriers to circular
economy implementation an ex-
plorative study in Pakistan's au-

tomobile industry

Genovese, A, Ac-
quaye, A, Figueroa, A
y Koh, S.

Management Decision, (2019). 57 (4), 971-
994 123
DOI: 10.1108/MD-11-2018-1178

Resumen




La economia circular (EC) ha ganado una atencion considerable por parte de investigadores y profesionales en
los ultimos afios debido a sus posibles beneficios sociales y ambientales. Sin embargo, se presta poca atencion
en la literatura para explorar los impulsores y las barreras en la implementacion de EC en paises emergentes y
China. Por lo tanto, el propésito de este documento es identificar los impulsores y las barreras para implemen-
tar una EC en la industria de fabricacién de automéviles de Pakistan. Este estudio adopta un enfoque explora-
torio para comprender los impulsores y las barreras en la implementacion de CE a nivel micro en la industria
automotriz de Pakistan. El disefio de la investigacion incluye métodos tanto cualitativos como cuantitativos utili-
zando un instrumento de encuesta y entrevistas para recopilar datos. El uso de las dos fuentes principales de
datos brinda la oportunidad de triangulacion de los datos para mejorar la validez de los hallazgos y permite ma-
yores inferencias a partir de los resultados. Hallazgos Este estudio muestra que "rentabilidad/cuota de mer-
cado/beneficio” (30 %), "reduccion de costos" (22 %) y "principio comercial/preocupacion por el medio am-
biente/apreciacién” (19 %) son los tres impulsores principales. De manera similar, el "desconocimiento” (22 %),
la "restriccion financiera y de costos" (20 %) y la "falta de experiencia" (17 %) son las tres principales barreras
en la implementacion de los principios de CE en la industria automotriz de Pakistan. En este estudio se consi-
dera solo la industria automotriz de Pakistan, y las implicaciones practicas se limitan potencialmente a las eco-
nomias asiaticas emergentes. Este estudio es el primero de su tipo que ha investigado los impulsores y las ba-
rreras de la EC a nivel organizacional en la industria automotriz de Pakistan. Por lo tanto, ayuda a avanzar en
la comprension del tema y permite la formulacion de politicas y estrategias comerciales efectivas por parte de
los profesionales para mejorar la EC y la sostenibilidad.

Fuente: elaboracién propia adaptado de la Web of Science, 2022.

4.1.3. Distribucion por area estudiada

En respuesta a la PQ3 ;Cudl es la distribucion del area de Negocios y
Economia?, en la grafica 2 se presenta la distribucion por area y numero
de articulos. Los 331 articulos y capitulos de libro seleccionados se dis-
tribuyen con un 48% en el 4rea de Business, un 34 % en Enviromental
studies.

GRAFICO 2. Distribucion por rea y niimero de articulos en Web of Science
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Nota: Adaptado de Web of Science, 2022.



4.1.4. Los 10 Paises dedicados a investigacion de la EC en el area de
negocios y economia

En respuesta a la PQ4 ;Cuales son los distintos paises en la produccion
de trabajos sobre el estudio de la EC del area de Negocios y Economia
mas citados? La investigacion de la EC en las areas de negocios y eco-
nomia se centra en Reino Unido (61 articulos para un 18, 43%); India
(51 articulos con un 15, 41%); Italia (46 articulos con un 13,90 %); Bra-
sil (32 articulos con un 9,70 %); China (30 articulos con un 9.0%); Fran-
cia (21 articulos con 6,34%); Espaiia (21 articulos con un 6.34%); Aus-
tralia (18 articulos con un 5.44%; Netherlands (18 articulos con 5.44%)
y USA (18 articulos con 5.44%).

GRAFICO 3. Distribucién por érea y nimero de articulos en Web of Science

Nota: Adaptado de Web of Science, 2022.
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4.1.5. Las instituciones dedicadas a la investigacion de la EC en el area
de negocios y economia

En relacion con la PQS5 ;Cudles son las 10 instituciones con mayor pro-
duccion de trabajos sobre el estudio de la EC del area de Negocios y
Economia? Las 10 instituciones mas importantes en orden de producti-
vidad son: Bucharest University of Economic Studies; Indian Institute
of Technology System it System; Mitidaption; University of Derby;
National Institute of Technology Nit System; Scuola Superiore Sant
Anna; Universidade Do Oeste De Santa Catarina; Utrecht University;
London Metropolitan University y Universidade Do Sul De Santa Cata-
rina (grafico 4).

GRAFICO 4. Instituciones en Web of Science
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4.1.6. Principales revistas relacionadas con la investigacion de la EC
en el area de negocios y economia

En relacion con la PQ6 ;Cuales son las principales revistas relacionadas
con el estudio de la EC del area de Negocios y Economia?

Los 10 principales titulos de las revistas mas importantes son: Business
Strategy and the Enviroment agrupa un 26,212% de los articulos publi-
cados; Management Decision con un 6.325%; Journal of Enterprise In-
formation Management con un 5.120%; Amfiteatru Economic con un
4.217%; Corporate Social Responsibility and Environmental Manage-
mentcon un 3.614%; International Journal of Logistics Research and
Applications con 3.012%; Natural Resource Management and The Cir-
cular Economy con un 2.711%; Operations Management Research con
una 2.711% y Palgrave Studies In Natural Resource Management con
un 2.711% grafico 5.

GRAFICO 5. Principales revistas de la Web of Science.
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Nota: Adaptado de Web of Science, 2022.
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4.2. ANALISIS BIBLIOMETRICO

En este apartado se analizan especificamente las palabras clave y los
paises mas productivos en EC.

4.2.1. Analisis bibliométrico de las palabras clave

Al crear el mapa de las palabras clave se observan en la figura 1 y grafica
5 los principales términos, nimero de ocurrencias'™ y los enlaces con
otros términos. La red genero 11 cluster. En la figura 2 y red de la grafica
5 se observa la palabra circular economy con 263 ocurrencias y 1.601
enlaces. El otro término o palabra clave es sustentabilidad con 118 ocu-
rrencias y 877 enlaces. Luego estan performance con 65 ocurrencias y
574 enlaces, barriers con 63 ocurrencias y 563 enlaces, management
con 57 ocurrencias y 456 enlaces.

FIGURA 2. Seleccion de palabras clave en vosviewer!76

Selected Keyword Occurrences v IE::L;;:(
[ circular economy 263 1601 ||
ol sustainability 118 ar7 &
[ performance 65 574
ol barriers 63 563
[ management 57 456
o framework 50 422
] sustainable development 49 322
v innovation 47 365
[ supply chain management 43 398
v china 40 304
[ challenges 37 342
ol drivers 35 331
[ implementation 33 312
o maodel 27 207
[zl business models 26 224
v waste 26 174
[ supply chain 25 206
ol strategies 24 212
[l impact 23 199

Nota: Eleccion de 211 items en 11 cluster, 2022.

175 Qcurrencias. Al trabajar con palabras clave, el atributo Ocurrencias indica la cantidad de do-
cumentos en los que aparece una palabra clave.

176 Para normalizar los valores de la red se aplico el denominado indice de similaridad “Fuerza
de Asociacion” (FA), Association Strength (Van Eck; Walkman, 2010). El indice FA se basa en
la normalizacion de los valores de asociacion de las parejas de palabras clave, con su aplica-
cion se obtiene el correspondiente peso (weight) de cada palabra clave.



Al analizar la red de palabras clave, se observa que los resultados mas
importantes se concentran en cuatro grupos, diferenciados por colores
rojo, azul, verde y grafico 6.

GRAFICO 6. Las palabras clave mas importantes en la investigacion de la EC en los cam-
pos de los negocios y la economia 177,
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Nota: elaboracion propia con vosviewer, 211 elementos y 10 clister, 2023.

El grupo rojo (cluster 1'7®) es el mas grande y contiene 48 item. Estas
palabras clave se definen como: adopcidn, agricultura, big data

177 La red de palabras clave obtenida se visualizé en un mapa utilizando el software VOSvie-
wer, en el que los términos se posicionaron en un espacio bidimensional (segun su indice de
“similaridad FA", calculado en la etapa anterior). En los mapas se mostraron sélo las palabras
clave con mayor peso, a su vez, la posicion de cada término en los mapas, se realizé mediante
la aplicacién de la denominada técnica de Visualizacion de Similaridades (Visualization of Si-
milarities, VOS) (Van Eck; Walkman, 2014).

78 Un cluster es un conjunto de elementos incluidos en un mapa. Los clusteres no se superpo-
nen en VOSviewer. En otras palabras, un articulo puede pertenecer a un solo grupo.



blockchain technology, business model innovation, circular economy
practice, collaaboration, competiveness, entre otras grafico 6.

Se observa que, en general, estas palabras clave giran en torno a como
implementar las ideas e innovaciones tedricas de EC en la practica. El
grupo del color verde, cluster 2, es el segundo mas grande, tiene 46
items, las palabras clave se refieren a la gestion de residuos, la evalua-
cion del ciclo de vida del producto y las emisiones, asi como la recupe-
racion de energia y recursos. Estas palabras clave sugieren centrarse en
la EC a un nivel tecnoldgico. Destacan: agenda, antecedents, attitudes,
behaviour, business ethics, circular business models, circular economy,
climate chance grafico 7.

GRAFICO 7. Palabras clave més resaltantes en los clister
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Nota: Elaboracién propia con vosviewer, 2022.

El tercer cluster o grupo es el grupo azul, se observa que es un puente
que conecta las palabras clave entre los clusteres el rojo y el verde, por
ejemplo, palabras clave como politicas y metodologia, por un lado, y
reciclaje y analisis de flujo de materiales por otro lado. Business strat-
egy, case study, CE, circular supply chain, consumer, context, covid 19,



efficiency, fashion, future, grounded theory, implemention, industry 4.0,
initiatives son algunas de las palabras clave de este cluster grafico 7.

Finalmente, el cluster amarillo contiene 20 palabras clave, que se refie-
ren principalmente a temas de EC estudiados en China, como la simbio-
sis industrial y la ecologia industrial. Big date analytics, blockchain,
close-loop supply chain, coproduction, design, green, industry, infor-
mation son otras palabras clave grafico 7.

4.2.2. Analisis bibliométrico de principales paises

En una muestra de 60 items, el 100% de la muestra estudiada de los
paises dedicados a la investigacion de EC se evidenciaron 11 cluster o
grupo de paises grafico 8.

GRAFICO 8. Paises destacados en la investigacion de la EC
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Nota: elaboracién propia con vosviewer, 2022.

El cluster o grupo color rojo se compone de 10 items o paises, Australia,
Bangladesh, Denmark, China, Romania, Singapur, Soth Africa, Soth
Corea, Sri Lanca y USA. Le sigue el cluster color verde, el cual se com-
pone de 9 items, Austria, Brasil, Canada, England, Germany, Norway,



Spain, Sweden y Wales. Por altimo, el clister 3 con 7 itéms, Indonesia,
Malasia, Oman, Pakistam, Philippines, Schotland y Taiwan.

El campo de la investigacion de la EC, también se ha globalizado sus-
tancialmente. El grafico 8 muestra los paises que publican investigacio-
nes de EC en los campos de los negocios y la economia y los paises mas
productivos. Estan surgiendo nuevos articulos en todo el mundo, Europa
es el claro lider en el campo de la investigacion. Los paises con mayor
publicados es Reino Unido (655 articulos), seguido de Italia (628 articu-
los), China (474 articulos) y Espafia (436 articulos).

Se evidencio que los estudios de casos juegan un papel notable en cada
uno de los grupos, porque permiten una vision completa de ciertas prac-
ticas de EC, resalta China, con el uso extensivo de estudios de caso. Di-
chos estudios de casos pueden clasificarse en dos grupos, el primero
analiza Parques Eco-industriales (PEI) particulares en el pais, un ele-
mento central, para ayudar a apoyar simultaneamente el crecimiento in-
dustrial mientras se reduce el impacto en el medio ambiente (Geng et
al., 2010; Shi et al., 2010). Otros investigadores profundizan en deter-
minados sectores 0 empresas que tengan éxito con la filosofia EC, en
sus flujos de materiales energéticos, como parte de un avance hacia el
desarrollo sostenible (Yang y Feng, 2008).

La investigacion cualitativa de estudio de caso relacionada con la EC en
las areas de economia y negocios, apuestan a China, las ideas encontra-
das en los estudios de caso se transfieren a los académicos de todo el
mundo. Estas contribuciones se refieren a un amplio abanico de casos,
como las practicas de EC utilizadas en el sector de la construccion (Lei-
sing et al., 2018), la exploracion y busqueda de elementos de tierras raras
(Kulczycka et al., 2016), modelos comerciales de EC (Bocken et
al.,2019), turismo sostenible (Scheepens et al., 2016).

5. DISCUSION

El objetivo central de este capitulo se cubrio6 en la totalidad, abarco la
EC especificamente en el area de negocios y economia y, se desarrolla-
ron los estudio bibliométrico a través de redes.



En este capitulo se demostré la existencia de un notable progreso tedrico
en materia de EC, asi como las estrategias que las empresas deben dis-
cutir con todos actores sociales interesados clave para la transformacion
de las operaciones. Los académicos a través de la investigacion - accion
aseguran las bases de la EC, enriqueciendo la literatura, se debe aceptar
el papel de agentes activos que ayuden a las empresas a redisefiar sus
operaciones. La idea de una transformacion ecoldgica tiene varias déca-
das, sin embargo, actualmente se percibe un progreso notable en la eco-
logizacion de la economia. Se trata de involucrar a toda la sociedad.

Se combinaron varias técnicas de analisis, como la co-ocurrencia de pa-
labras clave. Estos analisis permitieron analizar el pasado, presente y
futuro del campo estudiado, aumentando el espectro y los puntos de vista
sobre la EC en los dominios de negocios y ciencias econdmicas. Otro
punto importante, es que los resultados demostraron que el campo de
investigacion es relativamente joven, con una expansion exponencial en
los ultimos 5 afios.

Si observamos la revision cualitativa de la Web of Science, se identifican
como areas prioritarias para las futuras investigaciones: los procesos que
constituyen la gestion de la cadena de suministro, el desarrollo de obje-
tivos de gestion y modelos basados en datos para predecir el final de la
vida util de los productos y poner en practica los modelos comerciales
circulares existentes.

Otros hallazgos relevantes indican que a futuro la investigacion se aleja
progresivamente de la perspectiva de las microempresas y van hacia una
perspectiva sistémica. Tal es el caso del estudio ejecutado por Kirchner
et al. (2018) tan solo el 40% de las definiciones contemplan la EC desde
una perspectiva sistémica, se pude predecir que esto cambiara en un fu-
turo cercano. Bauwens et al., (2020) creen que la transicion a la EC debe
ser a nivel sistémico, donde el funcionamiento de las empresas esté fuer-
temente interrelacionado. Otro aspecto importante, que se considera
debe ser investigado a futuro, son las operaciones comerciales de EC en
entornos inciertos, sectores emergentes y la transformacion de los sec-
tores existentes, afectados por la pandemia, como el turismo que es res-
taurativo.



En relacion con la investigacion-accion existente, se observa que los es-
tudiosos de la EC se centran en el aspecto tecnoecondmico y el organi-
zativo. Desde una perspectiva tecno- economica, los estudiosos trabajan
con las partes interesadas para desarrollar: (1) formas de crear flujos de
energia y materiales circulares optimos considerando los costos asocia-
dos; (2) procesos de co-disefio para productos y servicios; y (3) procesos
de co-innovacion de productos y servicios. Estos estudios se llevan a
cabo generalmente como estudios pilotos industriales, asi como en co-
laboracion con las universitarias. En el aspecto organizativo, la investi-
gacion se ocupa interna o externa, en redes comunitarias autosustentable
y gobernanza participativa. Estos aspectos a menudo se entrelazan y se
implementan en formas innovadoras. Los modelos de negocio circula-
res, para las empresas y la transformacion de EC no es facil, pero se
puede fomentar esta transicion.

Si bien la colaboracion entre empresas e investigadores es crucial para
el éxito e implementacion de practicas de EC, no se debe subestimar la
importancia de otras partes interesadas, especialmente los actores poli-
ticos. El papel de los actores es garantizar politicas clave, incluyen: la
adopcion de politicas estables a largo plazo que reduzcan la incertidum-
bre y permitir la innovacion del modelo de negocio; la reduccion de ma-
teriales peligrosos y de un solo uso en los productos; asi como el desa-
rrollo de infraestructura de EC en apoyo a la descarbonizacion. Ademas,
se deben desarrollar acciones regulatorias, tales como impuestos, infor-
mes, responsabilidad del productor y del consumidor, prohibiciones o
estandares de productos, etc. Sin la colaboracion de los gobiernos con
varios socios en todos los paises y sectores de la sociedad se asegura la
integracion exitosa de politicas y regulaciones. La colaboracion entre los
gobiernos y la academia, segiin Velenturf et al. (2018), la academia in-
terviene en primer lugar identificando politicas vinculadas a un proyecto
de EC especifico, segundo realiza un analisis situacional para entender
si un nuevo enfoque o tecnologia podria realizarse dentro del contexto
politico y regulatorio, y tercero conecta las soluciones y recomendacio-
nes a politicas y regulaciones en una region especifica. Finalmente, los
investigadores deben proporcionar el panorama general, constantemente



comunicarse con los gobiernos para asegurar las recomendaciones opor-
tunas necesarias en el proceso de toma de decisiones.

6. CONCLUSIONES

Los articulos exploran varios aspectos de los modelos de negocios de
EC, como su implementacion en la teoria y la practica, potencial y las
implicaciones practicas.

Los métodos bibliométricos han experimentado un fuerte resurgimiento
recientemente debido al aumento disponibilidad de bases de datos en
linea que proporcionan datos de articulos y citas (Zupi¢ & Cater, 2015),
estan basados en las referencias citadas, que pueden verse como una re-
presentacion de la publicacidn misma, asi como simbolo de diversas me-
todologias, tipos de datos, enunciados tedricos, etc. (Small, 1978; Ku-
llenberg & Nelhans, 2015).

La mayor parte de la investigacion sobre simbiosis industrial surge de
China debido a su consenso sobre el concepto EC, que recalca las ven-
tajas de la utilizacion de materiales de desecho residuales como agua,
energia o incluso informacion. La simbiosis industrial, donde surgen be-
neficios colectivos tanto del medio ambiente como de la economia, es el
mas ejemplo comun (Su et al., 2013). Otros argumentos estan vincula-
dos a China y la preocupacion por el cambio institucional necesario para
la implementacion exitosa de la EC (Ranta et al., 2018), asi como explo-
raciones transdisciplinarias e interdisciplinarias del concepto EC (Mu-
rray et al., 2017).
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CariTULO 14

CICLO ACTUAL DE MERCADOS,
(ORDINARIO O EXTRAORDINARIO?

FRANCISCO JAVIER RIVAS COMPAINS
EAE

1. INTRODUCCION

La desinversion rara vez ha sido objeto de estudios tedricos, en este ca-
pitulo se presenta un nuevo concepto, la probabilidad de desinversion,
que ayuda a comprender como los inversores desinvierten, o al menos,
deberian desinvertir.

A través de este concepto se puede analizar en qué punto de un ciclo se
encuentra el mercado y, por tanto, entender si su evolucion se puede
calificar como de extraordinaria o no.

Hay muchos estudios sobre la teoria de la inversion, es decir, ";cuando
comprar rentable?" pero si les preguntamos a los investigadores todo lo
contrario, /cudndo vender? Casi nadie respondera a la pregunta. Existe
un sesgo de los investigadores por estudiar el lado comprador de la in-
version, aunque la desinversion es tan natural como la inversion. Una
excepcion serian los libros de Ferruz y Rivas (2009, 2017 y 2021).

En opinion del autor, el sentimiento del mercado influye en el compor-
tamiento de los inversores y esto tiene mucho que ver con el momento
del ciclo, esta no es, por el contrario, la opiniéon unanime en la teoria
financiera, a modo de ejemplo Baker y Wurgler (2006), argumentan que
normalmente no se trata del sentimiento sino del tamafio de las empresas
involucradas en la inversion lo que determina la decision inversora.
Ademas, afirman que cuando predomina el sentimiento alcista en una
accion, se compensa con un aumento del riesgo.

De todos modos, hay muchos otros estudios en los que hay evidencia
empirica de la influencia del sentimiento del mercado, por ejemplo,



Gray (1996), Maheu, McCurdy (2000), Perez-Quiros, Timmermann
(2000), Guidolin, Timmermann (2008)

El comportamiento de los accionistas se puede describir en un ciclo de
tres fases que provocaria diferentes sentimientos en el mercado:

— Mercado alcista
— Mercado maduro
— Mercado bajista

En un mercado alcista, hay momentos en los que a pesar de noticias muy
negativas (que pueden ocurrir) los inversores no hacen caso a las noti-
cias negativas y mantienen (o incluso aumentan) sus posiciones. En
cierto modo se podria argumentar que cuando los rendimientos positivos
han sido la regla durante largos periodos, los inversores tienden a sub-
estimar los posibles riesgos de sus inversiones. Un buen ejemplo seria
la Gltima fase de la tendencia alcista en 2007 y 2008 cuando las noticias
negativas simplemente no se tuvieron en cuenta, o los momentos de la
recuperacion de los mercados poscovid entre finales de 2020 y el primer
trimestre de 2022.

En la teoria financiera muchos estudios han intentado estimar el riesgo
y relacionarlo con la rentabilidad. En Merton (1973, 1980) la volatilidad
estd directamente relacionada con el rendimiento. Ahora bien, el riesgo
esta relacionado con factores en muchos casos diferentes a la volatilidad
y en muchos casos se asume que existe una relacion fluctuante entre
estas dos variables, i.e. Campbell, Vuolteenaho (2004), Brennan et al.
(2004) y Petkova (2006).

Pedersen (2009) introduce otra consideracion muy importante, el hecho
de que los inversores estaran muy preocupados por el riesgo de liquidez,
en cierto sentido un mercado bajista (o incluso uno muy alcista) podria
aumentar el riesgo global de invertir debido a la falta de liquidez y pro-
vocar ventas en la bolsa de valores. En este documento no se trata la
falta de liquidez en si misma, pero podria ayudar a explicar movimientos
importantes en el mercado de valores.



En este capitulo, se muestra como los inversores pueden encontrar mé-
todos que les impidan reaccionar de forma exagerada o insuficiente ante
el riesgo.

En un mercado maduro, hay noticias positivas y negativas y los rendi-
mientos positivos y negativos se alternan con una frecuencia similar; en
este caso, sin tendencia, los inversores verian tanto las noticias negativas
como las positivas con la misma atencion.

Finalmente, en un mercado bajista predominan las rentabilidades nega-
tivas, por lo que la subestimacion del impacto de los factores positivos
es la regla.

En cierto modo se podria decir que la historia reciente de los rendimien-
tos podria influir en el comportamiento futuro de los inversores. Chen,
Hong, Stein (1999) mostraron cémo la historia reciente de las acciones
afect6 el comportamiento de los inversores, y existe una gran tendencia
de los participantes del mercado a utilizar el andlisis técnico para sus
operaciones, lo que se basa en esta suposicion.

Es bien sabido que en el corto plazo muchos autores dicen que los retor-
nos revierten a la media (i.e. Metcalf, G. Hasset, K. 1995). Ambas teo-
rias son compatibles porque la primera podria estar referida a rendimien-
tos de corto y largo plazo y la segunda es estrictamente aplicable en el
corto plazo.

Desarrollamos un concepto que es PD (Probabilidad de Desinversion),
basado en los siguientes hechos:

— Los desinversores necesitan tiempo (segin se ha relatado en
parrafos anteriores) para darse cuenta de que necesitan desha-
cer su invesion.

— Los inversores se ven especialmente afectados por las rentabi-
lidades anuales negativas (especialmente porque las comparan
con otros activos de menor riesgo como bonos, letras del Te-
soro, etc.).



— La suposicion principal seria que, si aumenta el nimero de dias
con rendimientos anuales negativos, la Probabilidad de Desin-
version también aumentara.

— Las conclusiones de los diferentes estudios muestran que cada
instrumento financiero tiene un momento dptimo para la des-
inversion.

Muchos autores han tratado de modelar la desinversion y, de hecho, Bar-
beris y Xiong (2009) explican como las ganancias realizadas son muy
importantes para explicar la disposicion.

Es muy importante diferenciar la desinversion del stop loss, Dybvig
(1988) comparo las estrategias de stop loss con otras posibilidades oftre-
cidas a los inversores. De hecho, estas estrategias no se basan en ningun
calculo de probabilidad sino simplemente en un nivel maximo de pérdi-
das que seria admitido en caso de un mal comportamiento de nuestra
inversion. Es decir, el stop loss fija una pérdida maxima por si se ha
cometido un error al elegir la inversion o los mercados financieros se
han movido en sentido contrario al previsto.

Con esta teoria podemos demostrar que para los inversores reales (los
que invierten con una perspectiva de muy largo plazo) la desinversion
es crucial para su rendimiento total y, ademas, se puede modelar para
cada instrumento financiero, se ha incorporado al estudio el Bitcoin para
comprender si los movimientos de mercado se corresponden con la evo-
lucion normal de ciclo.

2. OBJETIVOS
Los principales objetivos para tratar en este capitulo son:
— Presentar el concepto de Probabilidad de Desinversion,

— Analizar los ciclos bursatiles del Dow Jones y de la principal
criptomoneda: el Bitcoin

— Concluir si en algtn caso la situacion actual en esos mercados
puede considerarse como extraordinaria



3. METODOLOGIA

En un primer momento se trabaja a partir de la determinacion de las
rentabilidades anuales, en este caso se calcula la rentabilidad aritmética,
aunque daria igual usar la logaritmica dado que solo es relevante el sim-
bolo positivo o negativo.

Sobre esta rentabilidad se define el concepto de Probabilidad de Desin-
version que no es otra cosa sino la identificacion de la probabilidad acu-
mulada dado el nimero de dias con rentabilidades anuales positivas o
negativas, se incidird en este concepto mas adelante.

FIGURA 1. Probabilidad de Desinversion acumulativa del Dow Jones.
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FIGURA 2. Probabilidad de Desinversion acumulativa del Bitcoin
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Fuente: Elaboracién propia

A modo de ejemplo cuando se llega a unos 1.000 dias consecutivos de
rentabilidades anuales consecutivas la Probabilidad de Desinversion se-
ria el 100% dado que ningln ciclo ha durado mas de ese periodo.

En el caso del Dow Jones se cuenta con una base de datos desde mayo
de 1896, en el del Bitcoin desde enero de 2009, lo que permite recons-
truir el comportamiento de ambos instrumentos financieros desde prac-
ticamente su origen.

Por ultimo, se analiza si el comportamiento de los mercados desde que
se inicio6 la epidemia de Coronavirus puede ser considerada o no como
extraordinaria para ello se tomara en cuenta los estadisticos descriptivos
asi como la correlacion entre las distintas variables implicadas.

4. PROBABILIDAD DE DESINVERSION

Los mercados financieros siempre han estado muy preocupados por
cuando, como y donde invertir, pero no tanto por cuando, como y dénde
desinvertir. La razon principal podria ser las implicaciones negativas de
la desinversion, vista como un fracaso de la inversion.



De hecho, la desinversion es una parte natural del ciclo de inversion, si
los inversores pueden desinvertir adecuadamente, tendran mas oportu-
nidades de colocar su liquidez en otras opciones mas rentables, o de no
invertir en absoluto.

Hay momentos en los que ninguna inversion es una posibilidad atrac-
tiva, durante varios afios con los bonos del Tesoro de EE. UU., zona
Euro, Japdn, etc. casi al 0%, ;por qué debo desinvertir en la bolsa? Si el
mercado de valores no es la opcion, ;debo invertir al 0% en activos sin
riesgo, empeorando la disponibilidad de dinero? Quizas sea mejor man-
tener esta liquidez en una cuenta corriente para contar con la posibilidad
de inversion en el momento que se detecte una oportunidad.

La desinversion y la no inversion son opciones posibles y deben valo-
rarse de acuerdo con la utilidad que puedan reportar a los inversores.

En este trabajo se estudiaria la Desinversion desde diferentes puntos de
vista intentando modelizarla y mejorar la propia inversion.

El momento de desinvertir (cudndo) debe ser tratado primero. Normal-
mente, los inversores comparan la inversion en bolsa con otras alternati-
vas, es decir, activos fijos, si los rendimientos son negativos y siguen
siendo negativos, los inversores se convenceran progresivamente de que
pueden estar equivocados al mantener una accion en su cartera. Este sen-
timiento seria mayor si los rendimientos del afo fueran negativos. En un
ejemplo, si los inversores reciben el informe anual de una empresa o de
un fondo de inversion y los rendimientos son negativos, tenderan a estar
descontentos con mantener sus acciones, y la comparacion con otros ins-
trumentos con rendimientos positivos facilitaria la desinversion.

No hay que olvidar que incluso en los peores momentos de la bolsa,
algunos instrumentos financieros tendrian una rentabilidad anual posi-
tiva, y psicologicamente los inversores tenderian a comparar sus inver-
siones con las mejores posibles. El caso espafiol es paradigmatico, la
bolsa tiene a principios de 2023 precios similares a los que registraba
mas de 25 afios atras.
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El método comenzaria con el simple computo de los dias en los que el
rendimiento anual de la accién (o el indice bursatil) es negativo o posi-
tivo de manera consecutiva:

El sistema se entenderia con un ejemplo, imagina que el mercado ha
estado en un mercado alcista con rentabilidades anuales positivas du-
rante X dias, y el contador estd en x dias

— Sien el dia t la rentabilidad anual es positiva sumariamos 1 al
contador que pasara a x+1

— Sien el dia t la rentabilidad anual es negativa pondriamos el
contador a 0

Es decir, si el contador es 200, eso significa: durante 200 dias consecu-
tivos ha habido un rendimiento anual positivo calculado diariamente.

En el siguiente grafico se pueden ver los resultados para el grafico Dow
Jones:

FIGURA 3. Dias consecutivos con rentabilidad positiva/negativa en el indice Dow Jones.
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FIGURA 4. Dias consecutivos rentabilidad positiva/negativa Bitcoin.
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Como se puede apreciar no son infrecuentes en el indice Dow Jones fa-
ses de 300-600 rendimientos anuales positivos o0 negativos consecutivos
con picos de casi 900 dias de rendimientos anuales positivos o negati-
vos. El caso del Bitcoin es similar, solo que en su, relativa, corta vida ha
ofrecido periodos de mas de 1.000 sesiones consecutivas con rentabili-
dades positivas.

Esto es crucial en nuestros hallazgos, un inversor que se ha beneficiado
de, por ejemplo, 700 dias de rendimientos anuales positivos deberia pen-
sar que esta por encima del periodo alcista normal y deberia pensar que
ha llegado el momento de la desinversion.

La Probabilidad de Desinversion se construye de la siguiente manera,
promedio y desviacion estandar de este contador de dias, ya que el do-
cumento se ocupa de la desinversion, los calculos estadisticos se basan
en los momentos bajistas del mercado.

Como ejemplo, el promedio de dias para las tendencias bajistas en el
indice Dow Jones desde 1896 es de 129 dias, con una desviacion estan-
dar de 96 dias.
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Con estos datos podemos calcular una distribucion normal con la media
y la desviacion estandar. Es decir si es decir el contador es de 100 dias,
en una distribucion normal eso significaria que la Probabilidad de Des-
inversion es del 56%

En cada momento en una tendencia bajista el inversor tendra una herra-
mienta para decidir si debe desinvertir o no y podra a través de este con-
cepto conocer el sentimiento de mercado

Brevemente, Probabilidad de Desinversion es la probabilidad acumu-
lada de una distribucién normal de la serie de dias acumulados con ren-
dimiento anual negativo.

5. RESULTADOS

A continuacion, se puede estudiar la Probabilidad de Desinversion de
manera no acumulativa para identificar los sucesivos ciclos, y por ende,
delimitar el sentimiento de mercado en cada momento.

FIGURA 5. Probabilidad de Incumplimiento en Dow Jones.
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La estadistica muestra que el nimero medio de ciclos alcistas es de 238
dias, con una desviacion tipica de 202 dias, el periodo inmediatamente
previo a la crisis del Coronavirus con 600 dias de rentabilidades anuales
consecutivos esta cerca del 95% de probabilidad, pero no asi el periodo
inmediatamente posterior que, en sus maximos alcanz6 el 82% de Pro-
babilidad de Desinversion con 340 dias de ciclo.

Es decir, en su recuperacion el mercado bursatil no alcanzé en ningin
momento niveles extremos, que si habia alcanzado en sus subida previa.

En cuanto a la media de dias bajistas el periodo medio de sesiones con-
secutivas con rentabilidades negativas alcanza los 129 dias con una des-
viacion estandar de 96 dias. La caida del indice estadounidense en el
inicio de la crisis del coronavirus fue de 134 dias consecutivos con ren-
tabilidades anuales negativas, lo que, aproximadamente lo sitia en la
media, nada pues extraordinario.

Analicemos ahora la evolucion del Bitcoin con sus dos grandes ciclos
alcistas posteriores a la crisis del coronavirus, /se pueden considerar ex-
traordinarios?

FIGURA 5. Probabilidad de Incumplimiento en Bitcoin.
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El nimero medio de dias promedio que duda un ciclo alcista con renta-
bilidades anuales positivas consecutivas es de 344 con 277 dias de des-
viacion tipica, hay que entender ademas que, en el caso del Bitcoin se
trata de dias naturales, mientras que en el caso del Dow Jones seria de
sesiones, dado que el fin de semana y otros festivos la bolsa no esta
abierta mientras que los mercados de criptoactivos si que lo estarian.

En este sentido, el ciclo alcista con los maximos en casi 70.000 ddlares
que se registra en 2021 no es en absoluto algo fuera de lo estandar, de
hecho, se trata de un ciclo de 492 dias, apenas un 82% de Probabilidad
de Desinversion, es decir, muy similar al registrado por la bolsa

Sorprendentemente, ni el ciclo bursatil alcista posterior al coronavirus,
ni el del principal criptoactivo puede considerase fuera de lo normal,
mas bien al contrario

Sin embargo, la bajada desde méaximos del Bitcoin, que alcanza ya los
250 sesiones, de prolongarse, si podria entrar dentro de la excepcionali-
dad, dado que la media de ciclos bajistas es de 142 con 95 de desviacion
estandar, es decir, si la caida del Bitcoin no se corrige antes de abril de
2023 sera uno de los peores ciclos bajistas del mercado de criptoactivos.

Parece evidente que, a pesar de lo excepcional de la situacion macroeco-
nomica, el movimiento de recuperacion de los mercados y posterior
caida no entra todavia en el &mbito de movimiento fuera de la normali-
dad (no superaria todavia las dos desviaciones tipicas por debajo de la
media), aunque el movimiento bajista del Bitcoin podria llegar a serlo
de prolongarse en el tiempo.

6. CONCLUSIONES

1) EFICIENCIA

Una de las conclusiones mas interesantes de la introduccion de la Pro-
babilidad de Desinversion es justamente si se puede utilizar esta para
predecir cambios en el ciclo y por tanto mejorar la rentabilidad obtenida
en una inversion en el Bitcoin o el Dow Jones al cabo de un afio, o de
un determinado periodo.

_263_



En el caso del Dow Jones la correlacion entre la Probabilidad de Desin-
version y su rentabilidad al cabo de un afio, es de un -7%, es decir, no es
muy relevante, es cierto que cuando se produce un largo periodo de
subidas o bajadas consecutivas y se produce un cambio de tendencia esta
puede o no durar...pero si se para el ciclo consecutivo de subidas/baja-
das y la tendencia se modera o muda.

De hecho, si en lugar de medir lo que hace la rentabilidad del Dow un
afio después se calcula el coeficiente de correlacion entre la Probabilidad
de Desinversion de un mes antes y la evolucién del Dow Jones, este
alcanza un sorprendente 65%. Es decir, lo que se produce es un cambio
de sentimiento, pero dificilmente la capacidad predictiva de ese mo-
mento detectado por la Probabilidad de Desinversion es explicativa al
cabo de periodos superiores a un afio, o lo es muy escasamente.

En el caso del Bitcoin, no muy sorprendentemente, la capacidad predic-
tiva de la Probabilidad de Desinversion sobre la rentabilidad del Bitcoin
un aflo mas tarde es casi nula, un 0,65%, esto apunta a que los movi-
mientos de la criptomoneda no son tan duraderos como los de la bolsa.

Por el contrario, cuando se estudia la correlacion entre la rentabilidad
del Bitcoin y la Probabilidad de Desinversion 30 dias antes, este porcen-
taje aumenta hasta el 72%, de nuevo parece que los cambios en el senti-
miento inversor tienen un efecto importante, pero muy poco predictivo
mas alld de ese periodo de 30 dias.

Las consecuencias sobre la eficiencia son por tanto muy interesantes, a
largo plazo parece que el concepto de sentimiento de inversor apenas si
tiene relevancia y no afecta a la eficiencia del mercado, mientras que a
corto esta eficiencia si se pone en cuestion.

Estos hallazgos contrastan claramente con la teoria tradicional de Mer-
ton (1980), pero también con estudios recientes, es decir, Marquering
W., Verbeek M. (2004) argumentaron que la capacidad de predecir los
rendimientos era mayor cuando la volatilidad era alta, en nuestro caso,
el Bitcoin tiene una mucho mayor volatilidad y, sin embargo, la capaci-
dad predictiva a largo plazo es baja.
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2) Otra conclusion importante de esta teoria es que el concepto de senti-
miento del mercado se puede modelar de una forma muy sencilla. Muy si-
milar a la forma en que el analisis grafico intenta intervenir en el mercado.

La historia es un hecho muy importante en el largo plazo, pero también
en el corto plazo, como afirma Eckbo y Liu (93) “existe evidencia cre-
ciente de que los precios de las acciones no siguen paseos aleatorios pu-
ros, el grado de existencia de componentes temporales en los precios de
las acciones no es bien conocido. Modelizar los precios de las acciones
como la suma de un paseo aleatorio y un componente general estaciona-
rio (predecible)”. En este documento hay suficiente evidencia de que
existen tendencias en el mercado de valores y que pueden usarse para
aumentar la rentabilidad o para moderar las pérdidas en el corto plazo.

Es nuestra opinioén que en el corto plazo los hallazgos de este trabajo si
afectan a la teoria del camino aleatorio de Malkiel (1973), pareciera que
la Probabilidad de Desinversion y el sentimiento de mercado afecta a los
retornos a corto plazo.

En ese sentido el concepto tan sencillo de Probabilidad de Desinversion
permitird a los inversores saber exactamente cudl es el sentimiento del
mercado.

En general cuando la Probabilidad de Desinversion esta por encima del
50%, el mercado ha superado el periodo medio de tendencia y la proba-
bilidad de un cambio de sentimiento aumenta (invertir en ese caso va
contra la pura logica estadistica).

3) Otra conclusiéon muy evidente de este trabajo es que se producen ci-
clos largos, en algunos casos rondando las 1000 sesiones/dias. En el caso
del Bitcoin ha habido 3 grandes ciclos alcistas en los que se ha superado
el 60% de Probabilidad de Desinversion, la de 2021 seria la segunda en
importancia con un 82%, con todo lejos de lo que podria considerarse la
cola de la distribucion puesto que el movimiento de 2017-18 fue mucho
mas largo y rentable que el de 2021-22.

Los mercados bajistas en el Bitcoin han durado menos, el que mas unos
400 dias, el actual ya es el segundo en importancia y de mantenerse unos
3 meses en el tiempo podria superar el 95% de Probabilidad de
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Desinversion, de momento todavia no estaria en la cola de la distribu-
cion del 5% peor.

El caso del Dow Jones es, si cabe, mas claro, ha habido 10 ocasiones a
lo largo de la historia del indice que se ha superado el 90% de Probabili-
dad de Desinversion, en este caso los maximos del 2022 llevaron al in-
dice al 82%, y sus poco mas de 600 dias quedan lejos del rango de 800 a
casi 1000 dias de los maximos histéricos de ciclo alcista. Sin duda, el
movimiento alcista que siguio a las caidas del Covid no es extraordinario.

En el caso de las caidas, ha habido también 11 momentos en los que el
indice ha tenido un sentimiento bajista por debajo del 10% de Probabili-
dad de Desinversion, con periodos prolongados en el tiempo de entre 400
y casi 800 sesiones, sin duda el movimiento inicial poscovid posterior de
caidas esta lejos de considerarse extraordinario, menos de 60 dias, o la
actual correccion de mercados que deberia prolongarse mucho en el
tiempo para alcanzar cuotas que le dieran el caracter de extraordinario.

Es interesante entender que a pesar de los enormes movimientos de mer-
cado de 30.000 a 18.000 en el Dow y posteriormente recuperar niveles
de casi 37.000, lo que fue extraordinario fue la velocidad y la magnitud
de movimiento, pero no su duracion, el sentimiento bajista/alcista no
dur6 ni mucho menos mas de lo esperable.
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CariTULO 15

CALIDAD, DE LA INSPECCION AL
CARACTER IMPULSOR DE LA ECONOMIA CIRCULAR
EN LAS ORGANIZACIONES

MIGUEL ANGEL JARA SANTAMERA
Universidad Autonoma de Madrid

1. POBLACION HUMANA, ECONOMIA CIRCULAR Y
SISTEMAS DE CALIDAD

Cada vez mas autores pertenecientes a diversas disciplinas acogen el
término “Antropoceno” para definir una nueva era geoldgica en la que
el hombre se convierte en una fuerza de transformacion con alcance glo-
bal y geoldgico.

La Organizacion de Naciones Unidas (ONU) ha declarado el 15 de no-
viembre de 2022 como el "Dia de los 8.000 millones”. Este crecimiento
sin precedentes se debe al incremento de la esperanza de vida, gracias a
los avances en la salud publica, la nutricion, la higiene personal y la
medicina. También es consecuencia de los niveles altos y sostenidos de
fertilidad en algunos paises.

En tan solo doce afios la poblacion mundial ha pasado de 7.000 a 8.000
millones de habitantes. Segun datos de la Organizacion Mundial del Tu-
rismo y del Informe sobre Poblacion Mundial de Naciones, en la redac-
cion ofrecida por las Directrices generales de la Estrategia de Turismo
Sostenible de Espafia 2030, la poblacion mundial continuara creciendo
hasta alcanzar los 8.600 millones de personas en 2030. El 85% de la
poblacién vivird en economias emergentes y la clase media englobara a
5.000 millones de personas en todo el mundo (Ministerio de Industria,
Comercio y Turismo, 2019). Los recursos naturales seran sometidos a
un estrés mayor por el aumento demografico y el cambio climatico.
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De hecho, el mantenimiento de los modos de vida actuales requeriria los
recursos de casi 3 planetas Tierra, segiin estimaciones de organizaciones
como WWF. Es necesario por tanto establecer modos de produccion y
consumo mas sostenibles.

El modelo econdmico lineal tradicional, basado en el concepto “usar y
tirar”, requiere enormes cantidades de insumos baratos y de facil acceso.
La economia circular busca alargar el ciclo de vida, imitando los ciclos
bioldgicos presentes en la biosfera, reduciendo recursos y residuos.
Constituye un modelo de produccion y consumo que implica compartir,
alquilar, reutilizar, reparar, renovar y reciclar materiales y productos
existentes todas las veces que sea posible para crear un valor afiadido.

Pero no fue hasta 1990 cuando Pearce y Turner formularon literalmente
el término "economia circular", proponiendo un flujo econdémico ce-
rrado que explicaba como seria posible su funcionamiento.

Se puede concluir que la economia circular es un paradigma de actua-
cion que ha evolucionado a partir del concepto de sostenibilidad y su
aplicacion en la economia, la sociedad, y el cuidado necesario del am-
biente que nos rodea. Asi, la economia circular se ha convertido en un
paradigma que busca el desarrollo sostenible, proponiendo diferentes
estrategias en toda la cadena de producciéon y uso de los productos y
servicios (Prieto-Sandoval et al., 2017). Se podria afirmar que la econo-
mia circular no es un concepto nuevo, aunque ha llamado la atencion de
la comunidad cientifica y empresarial especialmente en los tltimos afos,
debido a su implementacion como politica estratégica para paises como
China, Japon, y la Union Europea, entre otros.

A finales de 2015 se lanz6 por parte de la Comision Europea el plan
“Cerrar el circulo: un plan de accion de la UE para la economia circular”,
con el objetivo de acompaiar a empresas y consumidores en la transi-
cion a una economia mas sélida y circular. Se busca la transicion a una
economia mas circular, en la cual el valor de los productos, los materia-
les y los recursos se mantenga en la economia durante el mayor tiempo
posible, alargandose el ciclo de vida, de tal modo que se reduzca al mi-
nimo la generacion de residuos. Pretende contribuir a los esfuerzos de la
UE encaminados a lograr una economia sostenible, hipocarbodnica,



eficiente en el uso de los recursos y competitiva. A su vez dicha transi-
cion debe representar una oportunidad para la evolucion de la economia
europea, generando ventajas competitivas y sostenibles para la misma.

En el siglo XXI la competitividad estara definida por la calidad. Esta
ultima se define por la RAE en términos de excelencia. Dicha excelencia
constituye el estadio actual de la calidad, con enfoque integral, orientada
a satisfacer necesidades y maximizar el valor aportado a los diversos
grupos de interés por las organizaciones publicas y privadas.

La Fundacion Europea para la Gestion de la Calidad (EFQM por sus
siglas en idioma inglés, European Foundation Quality Management) es
una fundacién sin animo de lucro con sede en Bruselas, establecida en
1989 para aumentar la competitividad de la economia europea y de sus
organizaciones, publicas o privadas, con o sin animo de lucro.

Pues bien, el actual modelo de excelencia EFQM, de 2020, quizas el
principal referente en materia de excelencia a nivel mundial prescribe
como uno de los resultados en cuanto a percepcion de la sociedad, como
percibe la misma el compromiso de la organizacion para avanzar hacia
la economia circular.

Los factores politicos, legales, sociales, tecnologicos y ambientales que
se han ido presentando en los distintos momentos histéricos han mar-
cado la evolucion del concepto calidad. Desde un primer estadio de la
calidad orientado a la inspeccion y deteccion de productos defectuosos,
ya fabricados, a una época posterior, coincidiendo con la doctrina impe-
rante del taylorismo, que persigue la deteccion de los errores en el mo-
mento del proceso en que se producen; con posterioridad una etapa de
aseguramiento de la calidad, con enfoque preventivo que trata de evitar
errores de produccion y los costes asociados, con normas de la serie ISO
9000, iniciadas en 1987. Sigue una etapa en la que se conceptualiza la
Calidad Total, con orientacion a todas las partes interesadas de las orga-
nizaciones, no solo al cliente, en un sentido mas restringido. Por tltimo,
dado que en el imaginario social y organizacional la palabra calidad se
aprecia con alcance mas limitado, se opta por una nomenclatura mas
ambiciosa y transversal, la calidad, como la busqueda de la excelencia.



Como pone de relieve Martin Castilla (2004) dado que la palabra calidad
presentaba un significado mucho mas limitado y restringido de la nueva
realidad y eso siempre representa un problema para la instauracion y
familiarizacion de un nuevo enfoque, y quizas de un nuevo paradigma,
por ello se creyd oportuno evolucionar hacia el concepto “excelencia”.
La calidad serian todos aquellos instrumentos y herramientas que per-
miten una gestion excelente.

Como afirman Rodriguez y Abeal (2014) en lo referente a la calidad, el
concepto ha progresado con la sociedad y la calidad se ha convertido en
una estrategia competitiva, para constituir un elemento clave para la di-
reccion, que se define desde la perspectiva del cliente para integrarse
dentro del proceso de planificacion estratégica y forjarse como uno de
los pilares que aseguren la rentabilidad.

El modelo EFQM ha ido evolucionando con diversos ciclos de mejora a
lo largo de los afios, para adaptarse al entorno de factores politicos, le-
gales, sociales, ambientales y tecnoldgicos y continuar siendo relevante
para aquellas organizaciones que pretenden un futuro sostenible. De he-
cho, como se ha recogido con anterioridad, la version vigente muy orien-
tada a resultados contempla parametros relativos a la economia circular
en cuanto a la percepcion social de las organizaciones.

Otros sistemas como los contemplados por ISO 9001 e ISO 14001,
donde el primero de ellos contempla los requisitos para los sistemas de
gestion de calidad, y el segundo lo referido a los requisitos para los sis-
temas de gestion ambiental, tampoco son ajenos en sus enfoques a la
economia circular. En efecto, se contemplan planteamientos relativos
tanto al ciclo de vida, como al entorno econdémico que rodea a las orga-
nizaciones.

2. OBJETIVOS Y ENFOQUE METODOLOGICO

Este trabajo se plantea como objetivo fundamental explorar la relacion
de sistemas de calidad, en una acepcion amplia, como son EFQM, ISO
9001 e ISO 14001, y su caracter instrumental para contribuir a potenciar
el desarrollo de la economia circular por las organizaciones publicas y
privadas.



Para la construccion de las interrelaciones se realizard una relectura de
los sistemas y modelos citados con anterioridad, y una reflexion de cua-
les de sus elementos, a considerar en su despliegue e implementacion en
las organizaciones, pueden ser objeto de vinculacion con el desarrollo
de la economia circular.

3. AVANCES INSTITUCIONALES Y REGULATORIOS EN
MATERIA DE ECONOMIA CIRCULAR

Seglin destaca la Estrategia Espafiola de Economia Circular, Espaia Cir-
cular 2030, aprobada en junio de 2020, algunas de las principales inicia-
tivas internacionales de caracter reciente para la proteccion del medio
ambiente son el Acuerdo de Paris sobre el cambio climatico, la Agenda
2030 para el desarrollo sostenible, o la Declaracion ministerial de la
Asamblea de las Naciones Unidas sobre el medio ambiente “Hacia un
planeta sin contaminacioén”, acordada en diciembre de 2017 en Nairobi.

Asimismo, la citada estrategia, conecta con las lineas de accién impul-
sadas en el marco de la Union Europa como son el Pacto Verde Europeo,
presentado en diciembre de 2019, y el “Nuevo Plan de Accion para la
Economia Circular: por una Europa mas limpia y mas competitiva”,
aprobado en marzo de 2020.

Con anterioridad a dichos documentos, de caracter transversal, durante
los afios 2018 y 2019, la Union Europea ya aprob6 un conjunto de nor-
mas sectoriales para avanzar en materia de economia circular, entre las
que cabe destacar la Directiva (UE) 2018/849 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 30 de mayo de 2018; la Directiva (UE) 2018/850 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018; la Directiva
(UE) 2018/851 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo
de 2018; la Directiva (UE) 2018/852, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 30 de mayo de 2018 y la Directiva (UE) 2019/904 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 5 de junio de 2019. Se trata de ins-
trumentos normativos relacionados con los vehiculos al final de su vida
util, pilas y acumuladores y sus residuos, residuos de aparatos eléctricos
y electronicos, vertido de residuos, residuos, envases y residuos de



envases, asi como sobre la reduccion del impacto de determinados pro-
ductos de plastico en el medio ambiente.

A nivel estatal, el Gobierno de Espafia aprobo la citada Estrategia Espa-
fiola de Economia Circular (Espafia Circular 2030), asi como el I Plan
de Accion de Economia Circular 2021-2023. El fundamento normativo
y competencial de dichos instrumentos se encuentra en el articulo 131
de la Constitucion Espafiola, asi como en el articulo 45 del texto consti-
tucional.

En el articulo 131 se establece la capacidad de los poderes publicos de
planificar la actividad econdmica general para atender a las necesidades
colectivas, equilibrar y armonizar el desarrollo regional y sectorial y es-
timular el crecimiento de la renta y de la riqueza y su mas justa distribu-
cion; por su parte el articulo 45 consagra la conservacion del medioam-
biente como un derecho social y una obligacion de las administraciones
publicas.

Entroncando directamente con Espafia Circular 2030 y con el Plan de Ac-
cion de Economia Circular, se ha aprobado a nivel nacional, una norma
de derecho positivo vinculada y fundamentada en la economia circular
como es la Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados
para una economia circular. Su disposicion final undécima le confiere ca-
racter de legislacion bésica en materia de proteccion del medio ambiente,
de tal modo que las comunidades auténomas podran dictar normas adi-
cionales de proteccion como parte de sus facultades competenciales.

Asimismo, en el mencionado Plan de Accioén de Economia Circular en
lo referido a criterios de contratacion para la aplicacion del Plan de Con-
tratacion Publica Ecologica de la Administracion General del Estado,
sus organismos autonomos y las entidades gestoras de la Seguridad So-
cial se recoge la elaboracion de pliegos de clausulas administrativas par-
ticulares que incluyan criterios de seleccion de empresarios que cuenten
con sistemas de gestion ambiental homologados que incluyan elementos
de circularidad por parte del Ministerio para la Transiciéon Ecologica y
el Reto Demografico. Un aspecto muy relevante puesto que la contrata-
cion publica supone el 14 % del PIB total de la UE, presentando por ello



un gran potencial para potenciar la transicion hacia el modelo circular
(Ministerio para la Transicion Ecologica y el Reto Demografico, 2021).

4. APROXIMACION A LA ECONOMIA CIRCULAR DESDE
EFQM, ISO 9001 E ISO 14001

La excelencia es lo contrario a la busqueda exclusiva de las organiza-
ciones de sus propios objetivos y al margen del servicio a la sociedad en
los procesos de produccion. Esta — la organizacion- debe incorporar pa-
trones de economia circular, generadores de beneficios al medio am-
biente y a la sociedad en su conjunto. Las externalidades negativas oca-
sionadas por las organizaciones y absorbidas por la sociedad regresaran
a la organizacion causante, como un bumeran, con pérdida de reputacion
y de ventas.

La pérdida de recursos del actual modelo de economia lineal y la caren-
cia de aprovechamiento de los recursos obtenidos de los residuos gene-
rados y de desarrollo de procesos de transformacion con niveles de con-
sumo de materias menores, supone una merma econémica y de pérdida
de competitividad para la economia. Justo lo contrario de aquello para
lo que se disefio EFQM, el incremento de la competitividad de las orga-
nizaciones en Europa.

Un enfoque econdmico que debe permitir establecer patrones de produc-
cion y consumo sostenibles, potenciadores de la competitividad y faci-
litadores de la contribucion a los objetivos de desarrollo sostenible
(ODS), en especial del ODS 12 sobre “modalidades de consumo y pro-
duccion sostenibles”.

A este respecto desde Pacto Mundial de Naciones Unidas Espaiia con-
sideran que las empresas del sector privado juegan un papel fundamen-
tal, debiendo incorporar en sus modelos de producciéon y consumo cri-
terios de economia circular, potenciando el consumo responsable entre
sus grupos de interés y construyendo una cultura empresarial ligada al
desarrollo sostenible. Ademas, ello les permitira alinearse con los requi-
sitos que se fijan en las nuevas normativas que se estan desarrollando en
los ultimos afios en los diversos paises.



Para contribuir a la eficiencia y eficacia de las organizaciones, y lograr
el éxito de modo continuo se han desarrollado un gran ntimero de nor-
mas internacionales, como afirma Olaya (2021), siguiendo a Cabas et al.
(2016). Todo ello, continta sefialando, para incrementar la efectividad
de sus actividades y el impacto en la satisfaccion de las partes interesa-
das, donde encontramos como los estandares mas reconocidos los for-
mulados desde la Organizacion Internacional de Estandarizacion (ISO)
referentes a Sistemas de Gestion. La misma establece que dichos siste-
mas vienen constituidos por un conjunto de elementos de una organiza-
cion interrelacionados o que interactian para la fijacion de politicas, ob-
jetivos y procesos para la consecucion de dichos objetivos.

En este sentido, manifiesta Olaya (2021), la norma ISO 9001 “Sistemas
de gestion de la calidad. Requisitos” y la norma ISO 14001 “Sistemas
de gestion ambiental. Requisitos con orientacion para su uso’ tienen una
gran acogida a nivel global y en todos los sectores econdémicos. Asi el
informe publicado por ISO (2020), informaba que todas las normas cu-
biertas habian visto incrementado su nimero de certificaciones, donde
la norma Sistemas de Gestion de Calidad constituia el estandar mas po-
pular con 883.521 certificados a nivel global, seguida de ISO 14001 con
312.580 certificaciones validadas por Organismos Evaluadores de la
Conformidad.

Una vez realizada la aproximacion a las normas ISO, sobre las que se
volvera con posterioridad para determinar aquellos elementos de estas
relacionados con la economia circular, se analizaran los componentes de
EFQM que estrechan relacion con dicha materia.

El modelo EFQM, constituye un modelo de excelencia que incorpora un
marco practico y no prescriptivo para la gestion organizacional, promovido
y disefiado para ayudar organizaciones para incrementar su competitividad.

Como sefala Martin Castilla (2007) el término sostenibilidad, cuyo ori-
gen se sittia en el marco de la gestion ambiental, ha ampliado sus consi-
deraciones hacia los aspectos econdmicos y sociales de la empresa en el
despliegue de sus competencias, sus acciones y la relaciones no s6lo con
su entorno, sino con los propios agentes internos de la organizacion. Se
interrelaciona de ese modo el concepto de sostenibilidad de modo
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estrecho con la teoria de los stakeholders, intrinsecamente ubicada en la
filosofia de la excelencia empresarial, como la que soporta EFQM.

Y es que la orientacion para que EFQM en el ambito de direccion para
que una organizacioén obtenga resultados e impactos positivos y medi-
bles en la implementacion de un enfoque de economia circular, junto
con el énfasis en la ejecucion de la estrategia de economia circular de
modo eficaz y eficiente, asi como la prescripcion de obtencion de resul-
tados a través de la creacion de valor sostenible para las partes interesa-
das, sitia al modelo como un referente dptimo para avanzar hacia la
economia circular.

El modelo EFQM se caracteriza desde su creacion por tener una orien-
tacion a resultados muy marcada, de hecho, constituye una de sus forta-
lezas fundamentales. Pero, incluso va mas alla, incidiendo en como per-
cibe la sociedad la actuacion de las organizaciones que trabajan con di-
cha metodologia. En este sentido, la version vigente ejemplifica en
cuanto a lo referido a los resultados de la percepcion de la sociedad y su
comunidad, bien sea local, nacional o internacional con:

— “El impacto que las operaciones de la organizacion tienen so-
bre la comunidad.

— La sostenibilidad de las contribuciones de la organizacion a la
comunidad por sus practicas econdmicas, sociales y ambientales.

— EI compromiso de la organizacién para avanzar hacia la eco-
nomia circular.” (EFQM, 2020).

En dicho sentido, el enfoque de la economia circular ofrece una caja de
herramientas esencial para implementar, medir, ajustar y ofrecer patro-
nes de produccion y consumo sostenibles y para impulsar la innovacion
y la competitividad al mismo tiempo. Por tanto, la adopcion de practicas
de economia circular puede verse como un requisito previo necesario
para el desarrollo sostenible para alcanzar los Objetivos de Desarrollo
Sostenible y, por tanto, una sociedad plenamente sostenible, donde un
sistema socioeconomico equitativo y prospero pueda sostenerse dentro
de los limites del planeta. capacidad de carga, para las generaciones pre-
sentes y futuras (Einarsson y Sorin, 2020).



De hecho, EFQM (2020) supone y espera que cualquier organizacion
que emplea dicho modelo, cumple la esencia del Pacto Mundial de Na-
ciones Unidas y de los 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible de Nacio-
nes Unidas, y trata de incorporarlos a su modo de comportamiento.

En el criterio 1 referido al proposito, vision y estrategia de EFQM se
hace mencion de la necesidad de examinar y comprender la organiza-
cion, su ecosistema, y las consecuencias en el mismo de los Objetivos
de Desarrollo Sostenible. De igual modo en el criterio 2, dirigido a la
cultura de la organizacion y liderazgo, se prescribe de modo expreso que
las organizaciones deben manifestar y promover la preocupacion por el
medioambiente y la escasez de recursos, alertando sobre la importancia
de la responsabilidad social con el entorno. El propio criterio 3, encami-
nado a implicar a los grupos de interés establece que la organizacion
debe contribuir a los Objetivos de Desarrollo Sostenible, trabajando con
sus grupos clave de interés. De hecho, el criterio 4, referido a la creacion
de valor sostenible marca como la propuesta de valor y los sistemas para
su creacion deben reflejar el ciclo de vida de los productos, servicios y
soluciones, fijando de modo responsable su impacto, entre otros, en el
medioambiente. Como refuerzo de todo lo anterior, el criterio 5 del mo-
delo, referido a la gestion del funcionamiento y la transformacion hace
mencion expresa a la evaluacion y gestion del ciclo de vida completo de
las tecnologias existentes y emergentes, con fundamento en los princi-
pios de economia circular. Por otro lado, en el propio criterio 5, en lo
relativo a la gestion de activos y recursos se fija la necesidad de fijar por
las organizaciones con base en los principios de la economia circular,
aquellos recursos y activos innecesarios deshaciéndose de ellos de modo
responsable. Por ultimo, y ya en el bloque de resultados del modelo, se
hace un llamamiento expreso a la tenencia en consideracion de la per-
cepcion de inversores y reguladores en cuanto a la responsabilidad so-
cial y ambiental de la organizacion, asi como las percepciones de la pro-
pia sociedad, socios y proveedores en cuanto al compromiso de la orga-
nizacion para avanzar en materia de economia circular.

ISO 9001 es una norma de referencia a nivel mundial que fija requisitos
para los sistemas de gestion de la calidad y que sirve como modelo para
que las organizaciones puedan lograr sus objetivos, sin importar cual sea
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su tamafo o sector de actuacion, tampoco si pertenecen al sector publico
o privado. La propia norma caracteriza la implantacioén de un sistema de
gestion de la calidad como una decision estratégica que puede ayudar a
las organizaciones a mejorar su desempefio a nivel general, asi como
proveer una solida base para las iniciativas de desarrollo sostenible.

Uno de los principios explicitos de la actual ISO 9001:2015 viene cons-
tituido por el enfoque a procesos, que debe fundamentarse en un pensa-
miento basado en riesgos, de tal modo que una organizacion debe plani-
ficar e implantar las acciones necesarias para abordar los riesgos, pero
también las oportunidades derivadas del entorno. Y entre estas ultimas
se citan de modo expreso aquellas circunstancias que permitan a la or-
ganizacion reducir los residuos generados.

Asimismo, las organizaciones deben comprender el contexto que las
afecta, para el desarrollo de un sistema de gestion de la calidad ade-
cuado, que tenga en cuenta el entorno general a nivel internacional, na-
cional, regional o local relacionado con factores legales, tecnolégicos,
competitivos, de mercado, culturales, sociales y econdmicos que afectan
a la organizacion en su conjunto. En este sentido, como se ha puesto de
manifiesto en el apartado de este trabajo referido a los avances institu-
cionales y regulatorios en materia de economia circular, el entorno eco-
némico y social presenta un cambio de paradigma de una economia li-
neal a una economia circular que debe ser tenido en consideracion por
cualquier organizacion a la hora de disefiar e implantar su sistema de
gestion de la calidad basado en ISO 9001.

Pero ISO 9001 también realiza un llamamiento a la necesaria compren-
sion de las necesidades y expectativas de las partes interesadas, donde
se encuentran, entre otros, los clientes, las personas de la propia organi-
zacion, los inversores, los reguladores, la sociedad en su conjunto, los
socios y los proveedores. En efecto, la sociedad en su conjunto es la que
hace posible la supervivencia y desarrollo de cualquier tipo de organi-
zacion, por lo que resulta plenamente razonable que las actuaciones de
estas se dirijan también a aportar valor a dicha sociedad.

La sociedad en su conjunto constituye uno de los grupos de interés y un
buen medio ambiente es el que permite el desarrollo de la sociedad.



Medio ambiente y sociedad son sujetos por tanto de una calidad orien-
tada a la excelencia (Jara-Santamera, 2022).

La necesaria consideracion en el marco de la direccion estratégica de las
cuestiones externas e internas que condicionan a la organizacion debe
contribuir a generar una optica que puede propiciar una evolucion ali-
neada con el cambio de paradigma en marcha de una economia lineal a
una economia circular.

Ruiz y Ruiz (2018) hablan de riesgos lineales y oportunidades circula-
res. Tratan el concepto de riesgo de linealidad, como la exposicion de
las organizaciones a los efectos de practicas de negocios no circulares
que pueden poner en riesgo su sostenibilidad en el tiempo. De otro lado
se recogen las oportunidades circulares como aquellas existentes tanto
para las organizaciones a nivel particular, como para la economia en ge-
neral, derivadas de la maximizacion del valor economico por unidad de
materia prima, en vez de por unidad de producto, asi como las relacio-
nadas con el cambio conceptual del residuo, para el que pasa a recono-
cerse un valor socioecondémico.

En los requisitos relativos a liderazgo y compromiso fijados por ISO
9001, se establece la necesidad de que los objetivos de calidad fijados,
desde la alta direccién deben ser obligatoriamente compatibles con el
contexto antes referenciado, donde se encuentra el entorno economico,
y donde la economia circular esta llamada a obtener cada vez un mayor
protagonismo. De hecho, la propia politica de calidad, establecida por
las organizaciones debe ser apropiada al contexto de las mismas.

Para concluir, se trazaran algunas de las relaciones que mantiene ISO
14001:2015 con la economia circular.

La vigente ISO 14001 avanza de modo implicito el modelo de economia
circular. Asi, entre lo que constituyen los objetivos de un sistema de
gestion ambiental, indica la contribucion al desarrollo sostenible me-
diante el control o influencia del modo en que la organizacion disefia,
fabrica, distribuye, consume y lleva a cabo la disposicion final de pro-
ductos o servicios, usando una perspectiva de ciclo que vida. Esta tiltima
cuestion resulta clave puesto que nos pone sobre la base de la propia
esencia de la economia circular basada en el alargamiento del ciclo de
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vida de los productos/servicios ofrecidos por las organizaciones. De he-
cho, la economia circular constituye un modelo de produccion y con-
sumo que implica compartir, alquilar, reutilizar, reparar, renovar y reci-
clar materiales y productos existentes todas las veces que sea posible
para crear un valor afiadido. De este modo, se alarga el ciclo de vida de
los productos, elemento esencial de la economia circular.

Directamente alineado con lo anterior cuanto ISO 14001 fija como re-
quisito la necesidad de determinar sus aspectos ambientales en relacion
con sus actividades, productos y servicios, y los impactos ambientales
asociados (positivos o negativos), nuevamente vuelve a demandar que
se realice desde una perspectiva de ciclo de vida. Los requisitos de la
norma se enfocan en disminuir o evitar los impactos ambientales nega-
tivos, en relacion con el citado ciclo de vida.

Por ultimo, la norma establece, siempre desde la perspectiva del ciclo de
vida, que las organizaciones deben asegurarse de que sus requisitos am-
bientales son tenidos en cuenta durante el proceso de disefio y desarrollo
de su producto o servicio considerando cada etapa del ciclo de vida. Di-
chos requisitos ambientales son establecidos por la propia organizacion
y constituyen sus necesidades y expectativas en relacion con el medio
ambiente, pudiendo depender de su propia estructura organizacional, o
bien de proveedores o contratistas, a los cuales se deben comunicar di-
chos requisitos para su cumplimiento.

La adopcion de estas practicas en materia de sostenibilidad puede cons-
tituir un refuerzo de la viabilidad empresarial al permitir, a través de una
buena comunicacion a la clientela, un elemento diferenciador de compe-
titividad. También, constituye un requisito la comunicacion de las accio-
nes desarrolladas en materia de sostenibilidad con la sociedad en general.

5. CONCLUSIONES

Lograr frenar la inercia de la economia lineal en los procesos producti-
vos, asi como en la propia sociedad de consumo requiere de diversas
herramientas que contribuyan a ello tanto del lado de la oferta, como de
la demanda. En el lado de la oferta se ubican modelos como EFQM, ISO
9001 e ISO 14001.
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La economia circular no es una “moda”, es un paradigma de actuacion
que ha resultado de la evolucion del concepto de sostenibilidad y su apli-
cacion en la economia, la sociedad, y el cuidado necesario del ambiente
que nos rodea. Por esta razon, dicha economia circular se ha convertido
en el camino para lograr un cambio integral en funcion de un problema
global y conocido: lograr el desarrollo sostenible.

En este orden, y siguiendo a Prieto-Sandoval et al. (2017) la economia
circular no va en contra del crecimiento econdmico, sino que propone
cerrar los ciclos de energia y materiales para hacer un uso intensivo de
los recursos que ya tenemos a nuestra disposicion, en vez de expandir
su explotacion y ampliar los dafios ambientales. Incluso, la economia
circular abre nuevas oportunidades de negocio (mas eslabones dentro de
cadenas de valor y mucho mas largas), desafia la innovacion de todo
tipo, estimulando el surgimiento de nuevos modelos de negocio.

Se evidencia que la calidad ha ido evolucionando, desde una primera
etapa donde se circunscribe exclusivamente a la produccion industrial,
hacia una consideracion de la calidad también en el ambito de los servi-
cios. Pero, ademas, su alcance cualitativo ha progresado desde la estricta
consideracion de la inspeccion y el control y aseguramiento de la cali-
dad, hacia el concepto de calidad total o excelencia. Ello significa que
no es suficiente el enfoque al cliente de las organizaciones, sino que
debe trascender dicho enfoque hasta orientarse a todas las partes intere-
sadas y la sociedad en su conjunto, pues es precisamente esta la que hace
posible la supervivencia de las citadas organizaciones.

Los Sistemas de Gestion de Calidad Total, presentes en el mercado y
arraigados en la mentalidad empresarial, como metodologias generado-
ras de competitividad, pueden constituir una oportunidad para avanzar
hacia el establecimiento de una economia circular garante de un con-
sumo mas responsable y favorecedor de la sostenibilidad global.

Modelos como EFQM, con un enfoque dirigido a que la organizacion
logre y sostenga resultados sobresalientes e impactos positivos y medi-
bles en la implementacion de un enfoque de economia circular que ace-
lere su transicion hacia el crecimiento regenerativo, pueden contribuir a
avanzar en dicha materia.
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La propia ISO 9001 en la postulacion de una direccion estratégica en el
marco de los factores que constituyen el entorno econémico que rodea
a la organizacion también contribuye a generar un marco de trabajo fa-
vorable hacia la economia circular; e incluso la propia ISO 14001
cuando exige entre sus requisitos que la organizaciéon contemple en la
definicion de sus aspectos y requisitos ambientales el analisis del ciclo
de vida de sus productos y servicios. Mejora o reduccion del impacto
ambiental desde la obtencion de recursos hasta la entrega de sus produc-
tos e incluso mas alla, al final de su vida til.

Se trata en los tres casos de herramientas que pueden potenciar la imple-
mentacion y el desarrollo de la economia circular como instrumentos de
mercado empleados por las organizaciones.
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CAPITULO 16

LA NUEVA REGULACION
DEL DERECHO PRECONCURSAL

CARLOS BELLIDO GONZALEZ DEL CAMPO
Grado en Derecho

1. INTRODUCCION

La entrada en vigor de la Ley de Reforma Concursal (Ley 16/2022) que
incorpora al marco normativo espaiol la Directiva 2019/1023, de 20 de
junio de 2019 sobre los marcos de reestructuracion preventiva, repre-
sentan una evidente transformacion del anterior sistema juridico de pre-
concursalidad vigente en nuestro pais. Independientemente de las diver-
sas y, en ocasiones divergentes, opiniones doctrinales habia un claro po-
sicionamiento sobre la necesidad de modificar la anterior ley y especial-
mente, a grandes rasgos, entre la dicotomia de inclinarse por la liquida-
cion de la empresa, es decir optar por el concurso, o apostar por salvar a
la dicha empresa en situacion de insolvencia de acuerdo con todos los
afectados. Esta segunda opcién ha sido la elegida por los legisladores
para dar salida a la situacion provocada por un procedimiento concursal,
el anterior, claramente ineficiente e inoperable.

Ineficiente por cuanto los resultados de los concursos son claramente
negativos. Las estadisticas dan un 90% de concursos que terminan en
liquidacion. Tienen una duracion media de unos tres afios!” y termina
con un fracaso si nos atenemos a los resultados que esperan los

179 “En muchos Estados miembros, son necesarios mas de tres afios para que los empresarios
que sean insolventes, pero de buena fe puedan obtener una exoneracién de sus deudas y em-
pezar de nuevo. La ineficiencia de los marcos de exoneracion de deudas y de inhabilitacion
tiene como consecuencia que los empresarios se vean obligados a trasladarse a otros territo-
rios con objeto de disfrutar de una nueva oportunidad en un periodo de tiempo razonable, lo
que conlleva un elevado coste adicional tanto para sus acreedores como para los propios em-
presarios.” (Directiva 2019, Prefacio)
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acreedores, es decir recuperar las deudas y la empresa: proseguir con su
actividad..

No es este el lugar para denunciar todos aquellos imponderables que
aparecen en el camino del concurso, por ejemplo, de los retrasos de la
tramitacion judicial, sino nos referimos a la situacion legislativa anterior
y su influencia en dichos concursos. Dos son, a nuestro juicio y al de los
legisladores, los considerandos para que un procedimiento preconcursal
sea eficaz: que la empresa pueda seguir ejerciendo su actividad y que
los acreedores no entorpezcan, con su legitimo derecho a reclamar sus
intereses, la via que pueda conduzca la recuperacion de los mismos.

Pérez Benitez (2022) establece tres medidas instrumentales que plantea
como condicionantes para lograr una necesaria estabilidad con el fin de
resolver el concurso de la mejor manera:

1. Lograr una estabilidad patrimonial del deudor, sobre la base
de paralizar las ejecuciones de sus bienes por parte de sus
acreedores.

2. Posibilidad de que una mayoria cualificada de los acreedores
partidarios de la continuidad de la empresa puedan superar a
los que presionen por liquidarla ofreciéndoles u plan viable de
supervivencia.

3. Posibilitar la continuacion de la actividad empresarial asegu-
rando la financiacion y el acceso a los recursos necesarios para

la continuidad del negocio.'®°

En este contexto, la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracion
preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas
para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracion,
insolvencia y exoneracion de deudas, y por la que se modifica la Direc-
tiva (UE) 2017/1132 (Directiva sobre reestructuracion e insolvencia)
(Texto pertinente a efectos del EEE.) (en adelante la Directiva 2019),

180 Pérez Benitez, J.J. (2022). “La reforma en ciernes del Derecho preconcursal: aprobacion,
homologacion e impugnacion de los planes de restauracion preventiva”. Rev. El Derecho.com,
20/05/2022.
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presenta como su objetivo garantizar la viabilidad de las empresas que
se hallen en situaciones de dificultad financiera de manera que puedan
reestructurarse para continuar sus actividades y que

“...los empresarios de buena fe insolventes o sobreendeudados puedan
disfrutar de la plena exoneracion de sus deudas después de un periodo
de tiempo razonable, lo que les proporcionaria una segunda oportunidad;
y que se mejore la eficacia de los procedimientos de reestructuracion,

insolvencia y exoneracion de deudas, en particular con el fin de reducir

su duracion.” 8!

La Directiva 2019 plantea que se debe facilitar a los deudores con difi-
cultades financieras a continuar con su actividad modificando, reestruc-
turando o realizando activos, si fuera necesario, siempre dentro de las
previsiones del Derecho nacional de cada pais miembro.

Por otra parte, la Directiva 2019 expone que estas actuaciones en favor
de la pervivencia de las empresas, beneficia a los derechos fundamenta-
les y libertades de los trabajadores ya que garantizan sus puestos de tra-
bajo y minimiza las pérdidas de los mismos. También beneficia a los
empresarios ya que:

“Facilitar la exoneracion de deudas a los empresarios contribuiria a evi-
tar su exclusion de la actividad econdmica y les permitiria reanudar las
actividades empresariales, aprendiendo de su experiencia anterior.”

Beneficiando asi mismo a los acreedores ya que posibilita la recupera-
cion de los créditos lo cual repercute favorablemente en la actividad co-
mercial de todos.

Por todo ello, la Directiva 2019 y en su Articulo primero establece su
Objeto y el ambito de aplicacion. Respecto al primero establece normas
en los siguientes campos:

a. Los marcos de reestructuracion preventiva disponibles
para los deudores en dificultades financieras cuando la in-
solvencia sea inminente, con objeto de impedir la insol-
vencia y garantizar la viabilidad del deudor.

181 Directiva 2019, |
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b. Los procedimientos para la exoneracion de las deudas
contraidas por empresarios insolventes.

c. Las medidas para aumentar la eficiencia de los procedi-
mientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de
deudas.

2. OBJETIVOS

El objetivo principal de este trabajo es analizar los cambios mas impor-
tantes que ha introducido la Ley 16/2022 de 5 de septiembre del texto
refundido de la Ley Concursal en el derecho concursal espafiol y sus
posibles consecuencias sobre el futuro de la insolvencia en nuestro pais.

Para ello se establecer tres objetivos auxiliares:

— Buscar los antecedentes en la anterior ley espafiola sobre la
materia y en la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de
reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e inhabili-
taciones.

— Analizar la nueva ley 16/2022 en sus puntos mas relevantes.

— Estudiar el posible futuro de las nuevas figuras introducidas
por la citada Ley 16(2022.

3. METODOLOGIA

Dada la reciente publicacion de la Ley 16/2022, y la mas reciente ain
entrada en vigor, no existe mucha documentacion bibliografica y menos
aun sentencias del Tribunal Supremo que permitan un analisis en pro-
fundidad tanto de la posicion doctrinal, lo cual impide realizar una Dis-
cusion sobre el distinto posicionamiento de los juristas, como doctrina
del TS sobre la materia.

Cierto es que, con anterioridad, en el periodo de tramitacién del Antepro-
yecto en las Cortes y la discusion de las enmiendas se publicaron trabajos
comentando articulos determinados o dando una aproximacién general
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sobre el contenido, pero no fue hasta la aprobacion de la Ley cuando
comenzaron a publicarse trabajos mas serios y de estos atin pocos.

Sera necesario esperar algunos meses para que pueda hablarse sobre el
posicionamiento de la doctrina.

En cualquier caso, se ha hecho el trabajo establecido en los Objetivos
sobre la base de comentarios de importantes juristas relacionados en la
Bibliografia.

4. OBJETIVOS DE LA LEY 16/2022 DE 5 DE SEPTIEMBRE
DEL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY CONCURSAL.

La Ley 16/2022, ha cambiado sustancialmente los mecanismos juridicos
de la anterior Ley Concursal y los ha adaptado a las exigencias de la
Directiva 2019 de la UE. En realidad, puede decirse sin ninguna reserva
que el procedimiento anterior ha sido dinamitado y un nuevo procedi-
miento le ha sustituido. Si el antiguo se limitaba, en un primer paso, a
una comunicacion al Juzgado Mercantil en el que se informaba que la
empresa comenzaba las negociaciones con los acreedores para llegar a
un plan de pago de las deudas y su objetivo era lograr un periodo de
gracia de 4 meses que no servia mas que para cubrir las apariencias y las
normativas, en el actual procedimiento planteado por la nueva Ley el
objetivo no es llegar a aquel acuerdo practicamente imposible, sino dar
viabilidad a un proyecto definido y satisfactorio para las partes.

Para ello, como es natural, la empresa debe presentar, no una simple
comunicacion sin mayor contenido, sino un plan viable. Hay, en general,
una mayor y mas detallista actuacion procedimental con la aparicion
mas definida o con mayor cometido de figuras que colaboraran con la
autoridad judicial y, especialmente el procedimiento de refinanciacion
de deuda respaldada por el ICO.

En general, pueden establecerse cuatro marcos de actuacion que estruc-
tura la nueva Ley y que posibilitan la aplicacion practica de la misma:

.- Plan por el que la empresa, en régimen de insolvencia, plantee los
instrumentos preconcursales, con mayor incidencia en los planes de re-
estructuracion que presentara a los acreedores. En dichos planes se
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deben relacionar todos aquellos aspectos que interesen a los acreedores
para inducirles a la aprobacion de dichos planes como condicion para la
recuperacion de sus créditos.

— Venta de las propiedades de la empresa en estado de preinsol-
vencia que pudieran liquidarse a su valor y sin afectar la mar-
cha de la empresa.

— Establecer el régimen de procedimiento concursal.

— Exponer como se va a realizar la refinanciacion de la sociedad
y la deuda y el aval del Instituto de Crédito Oficial.

Este planteamiento se debe sujetar, desde luego, a las caracteristicas de
la empresa (por ejemplo, pymes) y a las especificaciones que, en cada
caso, da la Ley 16/2022.

La Ley 16/2022, en su preambulo, comienza afirmando que los sistemas
de insolvencia tienen la finalidad de “...procurar una reasignacion efi-
ciente de los recursos productivos.”.

Y continua, en el mismo Preambulo, explicando los llamados instrumen-
tos preconcursales que deben ser “agiles y con participacion reducida de
la administracion concursal” y cuyo objetivo son los acuerdos entre las
empresas que puedan considerarse como viables y los acreedores de las
mismas. Haciendo especial incidencia en que el periodo de discusion
deberia ser lo mas temprano y corto posible una vez constatadas las di-
ficultades financieras en las que se encuentra la empresa.

Los legisladores entienden que para darse una situacion favorable son
necesarios estos nuevos instrumentos preconcursales que incrementaran
la eficacia del procedimiento para superar la insolvencia de dos formas,
la primera directamente posibilitando una reestructuracion rapida y la
segunda de forma indirecta al descongestionar el procedimiento concur-
sal y liberar recursos que pueden ayudar mucho a una gestion acelerada
y eficaz de los concursos. Es pues una nueva perspectiva diferente de la
situacion anterior que ralentizaba el procesos y, en muchos casos como
ya se ha dicho, impedian una resolucion que beneficiara a todos y abo-
caba a la desaparicion de muchas empresas, especialmente de muchas
pymes, que dificilmente pueden soportar los dilatados tiempos de



resolucion del concurso y, de manera aiin mas incisiva, los elevados cos-
tes que supone.

La nueva Ley 16/2022, con los planes de reestructuracion que propone
“posibilita una actuacion en un estadio de dificultades previo al de los
vigentes instrumentos preconcursales”. Una de las grandes innovaciones
que aporta, ademas de los dichos planes de reestructuracion, es la de su
caracter flexible y con un reducido tiempo de procedimiento respecto a
los acuerdos de financiacion.

Todo ello se asienta sobre una de las propuestas basicas de la nueva Ley,
y es la de los avales por parte de ICO que permiten no sélo asegurar los
legitimos derechos de los acreedores, sino también la tranquilidad de
que la reformada empresa tendra mayores posibilidades de salida de la
situacion preconcursal y pueda enfrentarse con la necesaria competitivi-
dad al mercado en el que opera.

También contribuye y mucho a que el procedimiento disefiado por los
legisladores conceda a la empresa una segunda oportunidad dado que
amplia el nimero de deudas que puedan ser exonerables, lo que evitara
seguramente, la liquidacion previa del patrimonio del deudor estable-
ciendo un plan de pagos.

Cierto que tanto para las autoridades comunitarias que redactaron la Di-
rectiva 2019, como para los legisladores espafioles, por lo que se refiere
a la legislacion espafiola, como para el mundo empresarial se trata de
una ley muy ambiciosa que plantea unos retos dificilmente calibrables
en este momento dado lo reciente de su promulgacion, pero también es
cierto que el sistema anterior no podia mantenerse y la Ley cumple una
resolucion que obliga a los miembros de la UE a adaptar la Directiva
con fidelidad a la misma.

Aun cuando, como indica el citado Preambulo, deja margen a que su
adaptacion se adecue a las legislaciones nacionales y que sus legislado-
res adopten la forma que les parezca mas oportuna en sus diferentes pai-
ses con el objeto de alcanzar de la mejor manera el objetivo expresado.
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Y, por ultimo, por casi unanimidad entre los expertos en la materia se
considera necesaria y con buenas expectativas de solucionar los proble-
mas que, por lo menos en nuestro pais, teniamos planteamos.

Respecto a las modificaciones, aun cuando suponen una amplisima mo-
dificacion de toda la anterior Ley Concursal, es especialmente destaca-
ble la modificacion del Libro Segundo que esta dedicado al Derecho
Preconcursal y que va de los articulos 583 al 684.

5. EL CONTENIDO DE LA LEY 16/2022. PRIMERA PARTE.

Respecto al contenido, la Ley 16/2022 en su Articulo Unico, y por lo
que interesa a este trabajo, en el Apartado 2° define la situacion de in-
solvencia en dos supuestos: insolvencia actual e insolvencia inminente.
En el primero sitia al deudor que “no puede cumplir regularmente sus
obligaciones exigibles”. En el segundo a aquel deudor que considera que
no podra hacer frente a sus obligaciones de manera regular dentro de los
tres meses siguientes' .

En el apartado 4° Ley 16/2022 se modifica el articulo 7 del texto prece-
dente, el cual se refiere a la solicitud de declaracion de concurso que
debera ir acompanada por cuatro documentos:

1. Memoria de la historia econémica y juridica del deudor. De-
bera ser exhaustiva e incluir actividades, relacion de estable-
cimientos, oficinas, fabricas, explotaciones que posea y expli-
car las causas del estado de insolvencia que presente.

2. Inventario de bienes y derechos que constituyan su patrimonio
que incluya todas las caracteristicas de los mismos.

3. Relacion de los acreedores con las identificaciones completas
de los mismos, el monto del crédito y sus vencimientos res-
pectivos, cuantos haya, asi como las garantias personales o
reales de que disponga, si dispone de ellas. En el caso que al-
gun acreedor hubiere reclamado judicialmente incluir la situa-
cion del procedimiento y el estado de las actuaciones.

182 Articulo 2°, apartado 3° del anterior texto.



4. El nimero de trabajadores, si los hubiere, su afeccion a cen-
tros de trabajo y la identidad de los miembros de los 6rganos
de representacion de dichos trabajadores.

Es decir, lo que se solicita al deudor es la mayor cantidad de datos de
identificacion y las cuantias de los créditos con todos los datos que les
afecten. Con todos los datos sobre la mesa seran mas rapidas y eficaces
las discusiones y actuaciones.

Las modificaciones a los articulos 10°, 11° se refieren a la tramitacion
de la solicitud por parte de la autoridad judicial que corresponda. El juez
que corresponda debe examinar la solicitud el mismo dia de recibirla o
el siguiente habil. Lo cual indica la celeridad que se quiere dar al proce-
dimiento. Si la solicitud, en opinién del juez, incluye cualquier defecto
material o procesal o el juez considera insuficiente la documentacion
aportada, dara al deudor un unico plazo de justificacion que no excedera
de tres dias.

El apartado 2 del articulo 20° queda modificado en el sentido de que, si
el deudor declarase que no se encuentra en insolvencia, debera justificar
su solvencia.

Respecto a la practica de las pruebas que viene en el articulo 23 del an-
terior texto, se modifica en el sentido que las pruebas que sean declara-
das pertinentes se practicaran inmediatamente y esta practica debera rea-
lizarse en diez dias como méaximo.

Todo el procedimiento de presentacion de la documentacion general ha
sido reducido al maximo para evitar que aquel se alargue como venia
ocurriendo con la anterior ley. La agilidad del nuevo procedimiento, que
incluye plazos muy reducidos para las actuaciones del judiciales permi-
tiran, con casi toda seguridad, que el proceso no solo se agilice, sino que
se reduzcan los errores y, especialmente, la falta de aportacion de infor-
macién que en este nuevo planteamiento han quedado reducidas a las
minimas necesarias. Destacan los tiempos dados a los jueces para la tra-
mitacion de la documentacion y del procedimiento.

Las modificaciones realizadas en el articulo 31° también son amplias ¢
importantes para los nuevos procedimientos. El letrado de la



Administracion de Justicia, el mismo dia en que sea declarado el con-
curso, debera proceder a la formacion de la seccion primera, en el caso
que el concurso se hubiera declarado por peticion del deudor. Esta sec-
cion contendrd todos los documentos presentados por el deudor y segui-
damente procedera a la formacion de las secciones segunda, tercera y
cuarta encabezadas por el auto o la sentencia de declaracion del con-
curso, en su caso. 