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ETICA Y ROBOTICA : PRINCIPIOS ETICOS
PARA LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y
ROBOTICA

ETHICS AND ROBOTICS: ETHICAL
PRINCIPLES FOR ARTIFICIAL AND ROBOTIC
INTELLIGENCE

Francisco Lled6 Yagiie y Oscar Monje Balmaseda

Socios Fundadores de IURE LICET ABOGADOS

Con la Es interesante en este punto, las sugerencias a la Comisién de
Asuntos juridicos de la Comisién de libertades civiles, justicia y Asuntos de
interior, en la que su ponente fue Michal BONI, en la que instaba a que en la
propuesta de Resolucién se incorporasen unos imprescindibles “principios éticos”
que orienten el disefo, la fabricacién, la prueba y el uso de robots y de la
inteligencia artificial a fin de garantizar que estas tecnologias puedan mejorar
realmente la calidad de vida de los ciudadanos; pide que se tenga siempre en
cuenta el principio de precaucién en el desarrollo y el uso de dichas tecnologias
( Michal BONI. Opinién de la Comisién de libertades civiles, justicia y Asuntos
de interior para la Comisién de Asuntos juridicos con recomendaciones
destinadas a la Comisién sobre normas de Derecho Civil sobre Roboética
(2015/2013 (INL)) 23/11/2016 RR/1115573ES:docx pags. 38-439; pags. 39/69.
CRISTIAN SILVIU BUSOI. OPINION DE LA COMISION DE MEDIO
AMBIENTE, SALUD PUBLICA Y SEGURIDAD ALIMENTARIA PARA LA
Comisién sobre normas de Derecho Civil sobre Robdética 2015/2013 INL, 14
octubre de 2016, “Sugerencias” pag. 55 especialmente.).

El principio de precauciéon define la actitud que debe observar toda
persona que toma una decisién relativa a una actividad de la que puede
razonablemente suponer que comporta un peligro grave para la salud o la
seguridad sobre la libertad de intercambio entre particulares y estado. Manda
adoptar todas las disposiciones que permitan, con un coste econdémico y
socialmente soportable, detectar y evaluar el riesgo reducido a un nivel
aceptable, y si es posible eliminarlo. Este dispositivo de precaucién debe ser
proporcional a la amplitud del riesgo y puede ser en cualquier momento
pensado (Kourilsky P. & Viney, G.). (ACOSTA, M./VILLACROIG MARTIN, J.
Etica aplicada a la tecnologia. Ediciones CEU, Madrid, 2018, pag. 98, a mayor
abundamiento, véase la cita referenciada).

1. Considera que la robética y los sistemas de inteligencia artificial,
especialmente aquellos con autonomia integrada, incluida la capacidad de
extraer, recopilar y compartir informacién sensible con varias partes
interesadas, y con posibilidad de autoaprendizaje e incluso de evoluciéon para

R.E.D.S. nim. 16, Enero-Junio 2020 ISSN: 2340-4647
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automodificarse, deben someterse a normas o principios conceptuales sélidos,
como el principio de que un robot no puede matar o hacer dano a los seres
humanos y debe obedecerles y estar controlado por ello; piensa que el proceso
por el que los robots y la inteligencia artificial recogen, procesan y utilizan
datos personales debe ser transparente y comprensible; considera que estos
principios deben ser tecnoldégicamente neutros y basarse en la investigacién
empirica; apoya el desarrollo de un marco ético por sistema para los
investigadores, los universitario y los ingenieros que garantice que estas
soluciones tecnoldgicas no obstaculizaran los avances de la tecnologia y la
investigacién, sino que seran conformes a las practicas y coédigos éticos
nacionales y de la Unién existentes y a los derechos y principios consagrados
por la Carta de los Derechos Fundamentales, en particular, a la dignidad
humana, el respeto y la proteccion de la privacidad y la vida familiar, la
proteccion y la seguridad, la proteccion de los datos personales y de la
propiedad intelectual, la libertad de expresién y de informacién, la igualdad y la
no discriminacién, la solidaridad, los derechos de los ciudadanos y la justicia, y
que estaran condicionados al principio de proporcionalidad.

2. Todos estos principios o derechos fundamentales deberian seguir
el postulado kantiano “obra de tal modo que trates al otro siempre como un fin
en si mismo y no como un mero medio”. Es decir, la persona no puede ser
tratada como un medio instrumental dependiente de una maquina inteligente.
Seria indigno, es el sistema auténomo el que tiene que estar al servicio del
hombre, nunca al revés.

Se ha dicho, con razoén, que los avances tecnolégicos se estan convirtiendo
en un auténtico desafio para el legislador, cada vez mas desbordado por nuevas
tecnologias en su intento de preservar el contenido minimo de dignidad. La
tecnologia es el éxito de la razén humana aplicada a resolver problemas
practicos. Y se argumenta que en este contexto se presenta como necesidad
primordial la creacién de una proteccién juridica efectiva (en su aplicacién a la
robética e inteligencia artificial). Y se explica que por un lado la “complejidad
del entorno tiene una relacién estrecha con la complejidad del sistema de
control que gobierno el comportamiento de la maquina, y que los usuarios
pueden interactuar con los robots y estos pueden ser manipulados por aquellos.
Y se habla que “robots inteligentes” estan dotados de capacidades de adaptacién
y autoaprendizaje que entranan un grado de imprevisibilidad en su
comportamiento, ya que pueden aprender de forma auténoma de su propia
experiencia variable e interactuar con su entorno de forma impredecible.
(NUNEZ ZORRILLA, M.C. (Inteligencia artificial y responsabilidad civil).
Régimen juridico de los danos causados por los robots auténomos con
inteligencia artificial. Edit. REUS, 2019, (extracto de pags. 10,11,12,13),
Asimismo, la misma autora en “Los nuevos retos de la Unién Europea en la
regulacion de la responsabilidad civil por los dafios causados por la inteligencia

artificial “en Revista Espanola de Derecho Europeo, n° 66, abril-junio 2018.
Edit. Civita S.A.).

En fin, sea como fuere define muy bien PALMERINI las caracteristicas
distintivas de los robots desde un punto de vista técnico, en la capacidad de
recoger datos mediante sensores (sense), de procesar los datos en bruto (think),
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de planificar y cumplir acciones mediante conocimientos e informaciones
adquiridas, generalmente, en funcién de objetivos prefijados (act). Por su parte,
caracteristicas solo eventuales son la capacidad de comunicacién con un
operador, con otros robots o con una red externa, y la de aprendizaje.
Realmente es posible observar una linea de continuidad entre la maquina
automatica y el robot propiamente dicho, que se diferencia de la primera,
sustancialmente, por una complejidad mucho mayor, méas que por una
delimitacién neta de orden cualitativo. Avances en el campo de la percepcién, de
la representacion del espacio, del reconocimiento de objetos, rostros y
situaciones, de la planificacion del movimiento y de la integraciéon de estas
funciones convierten a los robots actuales en instrumentos siempre mas
eficaces para el desarrollo de diversas tareas, en contextos no predeterminados.
(PALMERINI, E. “Robética y derecho, sugerencias, confluencias, evoluciones en
el marco de una investigacion europea” en Revista de Derecho privado, n° 32,
enero-junio 2017, pags. 53-97).

Esta definicién esencial reenvia a las caracteristicas intrinsecas de la
tecnologia robodtica que también son interesantes desde el punto de vista
juridico. El robot, en cuanto entidad dotada de un aspecto fisico, aunque
también de un sistema de software que procesa informacién, presenta la
potencialidad y los riesgos de ambos mundos, el fisico y el digital. Combinando
estos dos rasgos caracteristicos, en particular, se esta en capacidad de asegurar
el desarrollo de un amplio espectro de funciones utiles, pero también de exponer
al usuario, asi como a otras personas, al riesgo de lesiones en caso de
interaccion defectuosa en la esfera fisica y moral. La posibilidad de afectar los
intereses de las personas, o de causarles pérdidas econdémicas, constituye una
de las principales razones por las que la difusién de los robots adquiere
relevancia juridica. (PALMERINI, E. op. cit. Robética y derecho, pag. 65.).

3. Efectivamente, la tecnologia y en concreto la incidencia de la
inteligencia artificial y robética, debe adaptar su transformacion el interés y
beneficio de la persona, y respetandose unos valores o principios éticos
aceptados socialmente como validos. Siguiendo a Kant, “obra de tal manera que
tu actuaciéon individual pueda comprenderse como una ley aceptada
universalmente.

Subraya la necesidad de abordar el impacto psicolégico y social de la
interaccion entre humanos y robots y el caracter dual del impacto de la
tecnologia sobre las capacidades humanas, prestando especial atencién a los
grupos vulnerables en particular a los ninos, para evitar que se cree una
dependencia daifina con respecto a los robots, por ejemplo, mediante la
evocacion de una respuesta emotiva o el aislamiento de esos seres humanos de
la realidad. Destaca que la robética y la inteligencia artificial, especialmente en
el ambito de la salud y los cuidados y la robética doméstica, asi como los
sistemas ciberfisicos médicos, algunos de cuyos elementos pueden implantarse
en el cuerpo humano o incorporarse al mismo, tendran un gran impacto en la
vida humana, en particular para las personas con discapacidad; sefiala por lo
tanto que es esencial garantizar un acceso inclusivo y equitativo a esas
tecnologias; senala también este impacto de la robdtica en la privacidad de los
usuarios en razén de su acceso a espacios tradicionalmente protegidos y a
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informacién personal sensible; considera que debe garantizarse el respeto de los
principios de ética médica, seguridad de los pacientes e integridad de los
cuidados administrados.(Comisién europea. Principios éticos para una
inteligencia artificial confiable. Publicado el 19 de diciembre de 2018. El texto
es la primera versién de la iniciativa en la que trabaja el grupo de alto nivel de
expertos en IA de la Comisién europea integrada por 52 expertos
independientes procedentes del ambito académico, empresas y de la sociedad
civil. Y en este sentido véase el Proyecto de directrices éticas sobre una IA
confiable. Documento de trabajo para la consulta de las partes interesadas.
Bruselas, 18 de diciembre de 2018).

-La IA ha de estar centrada en el ser humano y no poder (-maquina
inteligente-) suplantarla. De hecho, debe regirse por las ya clasicas y borbénicas
directrices de Asimov: hacer el bien, no hacer el mal, autonomia de los humanos,
justicia, y que sus acciones sean explicables. Y naturalmente, el desarrollo de
las tecnologias de la TA y e la robdtica deben evitar toda ausencia de
discriminacion, y que el robot inteligente siempre dependa y esté supervisado
por el ser humano (fabricante, disefiador, programador, etc.) y es fundamental
evitar la intromisién ilegitima en la intimidad y privacidad (ese inescindible
“espacio de mismidad”) que tiene el ser humano.

En linea con lo expuesto, el Grupo de expertos incide en que la
Inteligencia artificial (IA) es una de las fuerzas més transformadoras de
nuestro tiempo y esta destinada a modificar el tejido social. Supone una gran
oportunidad para aumentar la prosperidad y el crecimiento que Europa debe
tratar de lograr. Durante la Ultima década, se han llevado a cabo grandes
avances gracia a la enorme cantidad de datos digitales y a la potente
arquitectura informatica disponibles, asi como a los avances en técnicas de TA
tales como el aprendizaje automatico. Grandes innovaciones en vehiculos
auténomos, atencién sanitaria, sistemas domoticos, educacién o ciberseguridad,
posibles gracias a la IA, estan mejorando la calidad de nuestra vida cotidiana.
Ademas, la TA es fundamental para abordar muchos de los grandes retos a los
que se enfrenta el mundo, como la salud y el bienestar mundial, el cambio
climatico, sistemas democraticos y juridicos fiables, y otros expresados en los
objetivos de desarrollo sostenible de Naciones Unidas. (Grupo de expertos de
alto nivel sobre IA. Proyecto de directrices éticas sobre una IA confortable.
Bruselas, 18 de diciembre 2018. (Nathalie Smuha — coordinadora del grupo de
expertos de alto nivel sobre inteligencia artificial).

Aunque la IA es capaz de generar enormes beneficios para las personas y
la sociedad, también entrafia riesgos que se deben gestionar de manera
adecuada. Puesto que, en general, los beneficios de la IA compensan sus riesgos,
debemos seguir uno que maximice los beneficios y minimice los riesgos. Para
asegurarnos de que vamos por el buen camino, es necesario regirse por un
enfoque de la IA centrado en los seres humanos. Es decir, que nos obligue a
recordar que el desarrollo y uso de la IA tienen por objetivo mejorar el bienestar
de los seres humanos, y no verlos como un medio en si mismos. La IA confiable
marcara nuestro camino, ya que los seres humanos solo podran beneficiarse
completamente y con plena confianza de la TA si pueden confiar en la tecnologia.
La IA confiable tiene dos componentes: 1) debe respetar los derechos
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fundamentales, las leyes vigentes y los principios y valores esenciales, de
manera que se garantice un “fin ético”, y 2) debe ser infalible y sélida
técnicamente hablando, ya que un escaso dominio tecnolégico puede provocar
dafios involuntarios, aunque las intenciones sean buenas. (Grupo de expertos
de alto nivel sobre IA. Proyecto de directrices éticas sobre una IA confortable.
Bruselas, 18 de diciembre 2018. (Nathalie Smuha — coordinadora del grupo de
expertos de alto nivel sobre inteligencia artificial).

Aunque Europa solo puede difundir su enfoque ético en materia de TA
cuando es competitiva a escala mundial, este es fundamental para que la
competencia sea responsable, ya que generara confianza en el usuario y
facilitara una acogida de la IA mas amplia. Estas Directrices no estan pensadas
para reprimir la innovacién en materia de IA en Europa, sino para usar la ética
como inspiracién en el desarrollo de una marca propia de IA, una marca que
proteja y ayude a las personas y al bien comun. De este modo, Europa podra
posicionarse como lider en una IA de vanguardia, segura y ética. Los
ciudadanos europeos, solo aprovecharan los beneficios de la IA si se garantiza
la confianza. (Grupo de expertos de alto nivel sobre IA. Proyecto de directrices
éticas sobre una IA confortable. Bruselas, 18 de diciembre 2018. (Nathalie
Smuha — coordinadora del grupo de expertos de alto nivel sobre inteligencia
artificial).

Los avances en inteligencia artificial, robética y las llamadas tecnologias
“auténomas” han originado una serie de dilemas morales cada vez mas
urgentes y complejos. Actualmente se estan haciendo esfuerzos para orientar
estas tecnol9ogias hacia el bien comuin y para encontrar soluciones a los
desafios éticos, sociales y legales que generan. Sin embargo, estos esfuerzos han
resultado ser un mosaico de iniciativas dispares. Esta situacién genera la
necesidad de implementar un proceso colectivo, amplio e inclusivo de reflexién y
didlogo. Este didlogo debe estar basado en los valores en los que queremos
fundamentar nuestra sociedad y en el papel que queremos que la tecnologia
desempene. Esta declaracion hace un llamado para iniciar la construccién de un
marco ético y legal comun e internacionalmente reconocido para el disefo,
producciéon, uso y gobernanza de la inteligencia artificial, la robética y los
sistemas “autéonomos”. Ademads, esta declaracion propone un conjunto de
principios éticos fundamentales que pueden servir de guia para el desarrollo de
este marco ético y legal. Estos principios estan basados en los valores
establecidos en los Tratados de la Ue y en la Carta de Derechos Fundamentales
de la UE. (Grupo europeo sobre Etica de la Ciencia y las Nuevas Tecnologias.
Comisién europea Declaracién sobre inteligencia artificial robdtica y sistemas
auténomos. Investigaciéon e innovacion, marzo 2018, pag. 7. También LACRUZ
MANTEC()N, M. “Potencialidades de los robots y capacidades de las personas”
en Revista General de jurisprudencia, n° 1/2019 (febrero 2019-04-11), pag. 26 y
cita ademas un estudio de junio de 2016 “Aspectos éticos de los sistemas ciber-
fisicos” (Ethical Aspects of Cyber-Physical Systems), elaborado por la Unidad
de Previsiones Cientificas STOA (Science and Technology Options Assessment)
del European Parliamentary Resarch Service. En octubre de 2016 se publica un
estudio titulado “Normas de Derecho civil sobre robética” (Civil Law Rules on
Robotics), elaborado por Nathalie Nevejans, de la Universidad de Artois por
encargo del European Parliament’s Legal Affairs Committee. Mas interesante
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es el “Analisis en profundidad” titulado ;(Debemos temer a la inteligencia
artificial? (Should we fear artificial intelligence?), de marzo 2018 y también del
citado grupo STOA. Recientemente, el 25 de abril de 2018 se emite una
Comunicaciéon de la Comisiéon al Parlamento europeo, al Consejo europeo, al
Consejo, al Comité econémico y social Europeo y al Comité de las regiones sobre
Inteligencia artificial para Europa, COM(2018) 237 final (SWD(2018)), 137
final).

Como reflexiona el Grupo europeo sobre Etica de la Ciencia y nuevas
tecnologias, los actuales sistemas y software de alta tecnologia emergentes son
merecedores de un analisis particular. Especificamente se hace referencia a
sistemas y software que se vuelven progresivamente independientes de los
humanos y ejecutan tareas que convencionalmente requieren inteligencia
humana. La importancia de realizar este analisis reside en la relevantes y
complejas cuestiones morales que estos sistemas suscitan. Y plantean las
siguientes cuatro cuestiones que exponemos y comentamos. Grupo europeo
sobre Etica de la Ciencia y las Nuevas Tecnologias. Comisién europea
Declaraciéon sobre inteligencia artificial robdtica y sistemas auténomos.
Investigacién e innovaciéon, marzo 2018. Esta declaracién se enfoca en el
conjunto de tecnologias digitales inteligentes. Actualmente estas tecnologias
convergen y a menudo estan interrelacionadas, conectadas o totalmente
integradas. Algunos ejemplos son la inteligencia artificial clasica, los algoritmos
de aprendizaje autonémico (en inglés Machine Learning) y aprendizaje
profundo (en inglés Deep Learning), las redes conexionistas y generativas
antagoénicas, la mecatronica y la robética. Entre los casos mas conocidos que
ilustran la convergencia de estas tecnologias podemos mencionar los
automoéviles que prescinden de un conductor, los sistemas de armas robdticas,
los bots conversacionales (chatbots) y los sistemas de reconocimiento de voz e
imagen.

Primero, estos sistemas generan preguntas sobre seguridad, protecciéon,
prevenciéon de dafnos y mitigaciéon de riesgos. (Como podemos construir un
mundo con TA y dispositivos “auténomos” interconectados que sea seguro y
cémo podemos estimar los riesgos involucrados?

En nuestra opinién no basta solo con la creaciéon de coédigos deontoldgicos
y reglas éticas, sino de reglas juridicas, de obligado cumplimiento. No olvidemos
que las primeras se mueven en un terreno “deontolégico”, lo que debe ser.

La ética es la reflexiéon sobre las cosas que nos pueden conducir a una
buena vida. Solo la que el “empefio de vivir bien” tiene que ir necesariamente
ligado a la transformacién a mejor de las sociedades en que vivimos. (ACOSTA,
M./VILLARROIG MARTIN, J. Etica aplicada a la tecnologia. Ediciones CEU,
2018, pags. 10-14.Esta actuaciéon moralista, haz lo que te gustaria que te
hicieran (0 en su versién negativa) no hagas lo que no te gustaria que te
hicieran. Los lleva a completar el discurso con el imperativo categoria de Kant
(Critica de la razén pura) “obra de tal manera que tu méaxima de accién
particular la puedan querer como una ley universal para toda la humanidad
(véase especialmente pag. 15). Esta regla creo que debe inspirar la narrativa
futura sobre la robdtica, es la manera mas eficiente de responder frente a los
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danos, riesgos, imprevisiones, descuidos etc. que la aplicacion de la robdtica
avanzada provoque sin las personas...).

Pero lo referido obedece a un pleno desprovisto de eficacia sancionadora.
Luego lo que requerimos son normas juridicas, y no solo disposiciones éticas.

Tomemos como punto de partida los sistemas sociotécnicos dinamicos y
complejos que incorporan IA y componentes robdticos avanzados. En esos casos,
(donde se sitia el agente moralmente relevante? ;Como se debe atribuir y
distribuir la responsabilidad moral? ;Quién es responsable de resultados no
deseados, y en qué sentido es responsable? ;Es razonable hablar de “control
compartido” y “responsabilidad compartida” entre humanos y maquinas
inteligentes? jFormaran los humanos parte de los ecosistemas de dispositivos
“auténomos” solamente para funcionar como “zonas de absorcion de impacto”
moral, para asumir obligaciones, o estaran realmente en una posicién que les
permita responsabilizarse de lo que hacen? (Grupo europeo sobre Etica de la
Ciencia y las Nuevas Tecnologias, op. cit. (Inteligencia artificial, robética y
sistemas auténomos), pag. 7).

Esto nos lleva a examinar dos planos distintos, por un lado, como
atribuir y distribuir la responsabilidad moral. En nuestra opinién, la
formulacién es equivocada, lo que debe regularse es la responsabilidad civil, y
en esto es solidaria o no (pudiera traerse a colacién por argumentacién a simili,
lo que acontece en la ley de la Edificacion con los distintos agentes involucrados,
para exonerarse debe probarse su actuacién diligente...). Pero volviendo a la
“responsabilidad moral”, solo seria importante para la conciencia del individuo,
y esta nunca es coercible ni tiene sancion, a salvo el reproche moral o ético...
Estos sistemas generan preguntas sobre gobernanza, regulacién, disefio,
desarrollo, inspecciéon, monitoreo, prueba y certificaciéon. ;Cémo se deben
nuestras instituciones y leyes ser redisefiadas para que estén al servicio del
bienestar de las personas y la sociedad, y para hacer de la sociedad un lugar
seguro ante la aplicacién de estas tecnologias? (Grupo europeo sobre Etica de la
Ciencia y las Nuevas Tecnologias, op. cit. (Inteligencia artificial, robética y
sistemas auténomos), pag. 7).

A nuestro modo de ver debe ir en consonancia con una “ética civica”, y al
respecto se ha indicado que esta “ética” de minimos se articula en una serie de
valores en los que todos deberiamos estar de acuerdo para vivir humanamente,
(ACOSTA, M./VILLARROIG MARTIN, J. op. cit. (Etica aplicada a la
tecnologia), pags. 16 y 17 especialmente).

En este sentido se ha llegado a hablar especialmente de una nueva
ciencia “de futuro” la Robdtica que es principalmente la ética de los
investigadores, de los fabricantes y de las personas involucradas en el uso de los
robots. Una de las ramas especificas estudia la ética de la conducta humana en
la interaccion con artefactos roboéticos y el impacto que este vinculo genera en
los planos de la identidad y de lo emocional, sobre la base de que los robots son
maquinas disefiadas frecuentemente para evocar, a partir de similitudes y de
reacciones a los estimulos del ambiente, a un ser viviente, humano o animal,
con las consecuencias que generan , por un lado, la ficcién y la simulacién de
emociones, y por otro, la proyeccion de significados en la relaciones,
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(PALMERINIO, E. “Robética y derecho : sugerencias, confluencias, evoluciones
en el marco de una investigacion europea” en Revista de Derecho privado, n° 32,
enero-junio de 2017, pag. 54).

Hay preguntas sobre la toma de decisiones democraticas que incluyen
aquellas que atafnen a instituciones, politicas y valores. Estas significativas
cuestiones apuntalan todas las anteriores. Por ejemplo, en todo el mundo se
llevan a cabo investigaciones para determinar en qué medida terceros se estan
aprovechando de los ciudadanos mediante técnicas avanzadas de provocacién
(en inglés nudging). Estas son técnicas que estdn basadas en aprendizaje
automatico, datos masivos y ciencias del comportamiento. Haciendo uso de
estas herramientas, es posible crear perfiles personales detallados, aplicare
protocolos de microfocalizacién (en inglés microtargeting) y adaptar y
manipular las arquitecturas de toma de decisiones segun fines comerciales o
politicos, (Grupo europeo sobre Etica de la Ciencia y las Nuevas Tecnologias, op.
cit. (Inteligencia artificial, robética y sistemas auténomos), pag. 7.DIAZ
ALABART, S. op. cit. (Robots y responsabilidad civil), pags. 38 y 39. Explica la
autora los riesgos derivadas del tratamiento electréonico de datos para el
derecho en la intimidad de las personas y su uso fraudulento, ya se ha puesto
de relieve de forma evidente con la reciente filtracién masiva de datos recogidos
por Facebook y utilizados por CAMBRIGDE ANALYTICA. Explica la autora
que esta compania parece que accedié de un numero elevado de usuarios de
Facebook, y ese material se utilizé para influir en campanas electorales, como
la que dio lugar al Brexit inglés o en las dltimas presidenciales americanas.Si
bien, podriamos anadir, por nuestra parte que, en sentido contrario y viendo lo
que ha pasado con la crisis mundial y robdtica del “coronavirus”, puede
utilizarse el “big data” como instrumento de ayuda en la informacién y en la
intervencién (en este caso sanitaria). Recientemente, se decia en un reportaje
del periédico El Pais (domingo 22 de marzo de 2020) “El virus y el mundo de
manana”, que el control digital, que en oriente no halla resistencia critica
resultd eficaz contra la pandemia. Que la UE no entendia que la soberania del
futuro sin los datos, no las fronteras. Y se exigia un cambio de paradigma del
que Europa todavia no se habia enterado. Vemos que depende de la cultura, ya
se indica en el reportaje que la conciencia critica contra la vigilancia digital es
en Asia inexistente. En fin, es una lucha, un dilema entre la Seguridad (control
del Estado) y la proteccién de datos, y la privacidad ;dénde estd el
equilibrio?...Retomando el tema de la compania CAMBRIGDE ANALYTICA,
recientemente, en un reportaje en El Mundo (22 de marzo de 2020),
precisamente el analista de datos Christofer Wylie, creador de la compania,
explicaba lo siguiente: La historia de Cambridge Analytica nos ensefa que
nuestra identidad y nuestra conducta se han convertido en mercancias, gracias
al negocio de alto riesgo de los datos. Las empresas que controlan el flujo de
informacién estan entre las mas poderosas del mundo; los algoritmos que han
disefiado estas empresas influyen en las mentes de todo el mundo de una forma
que antes resultaba inimaginable. No importa cual sea el tema que mas le
preocupe: la violencia y las armas, la inmigracion, la libertad de expresion, la
libertad religiosa... Usted no podra escapar de Silicon Valley, el nuevo
epicentro de la crisis de percepcion. Mi trabajo con Cambrigde Analytica expuso
el lado oscuro de la innovacién tecnoldégica. Nosotros innovamos. La alt-right
innové. Rusia innovd. Y Facebook, esa red donde usted comparte sus fiestas
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privadas y las fotos de sus hijos, permitié6 que esas innovaciones se publicaran
libremente...En fin, este es el peligro de la innovacién tecnolégica y la
informacién tergiversada en la era de la digitalizacion y su influencia
verdaderamente de futuro y “perversamente” utilizada un arma informativa de
destruccién masiva).

Se nos ha recordado al respecto que los datos personales pueden ser
objeto de tratamientos automatizado; nombre, estado civil, estados y niimeros
de cuentas corrientes y tarjetas de crédito, listados de morosos e impagados,
datos médicos, legales, sexuales, religiosos, politicos. Todos esos datos pueden
ser recogidos y almacenados en bancos informatizados y méas tarde tratados con
diversas finalidades como devengan créditos o seguros, enviar publicidad,
mailing u ofertas para contratar personalizadas, basadas en los datos obtenidos.

Finalmente, también se plantean preguntas sobre la transparencia de la
IA y los sistemas “auténomos” y la capacidad que tenemos para explicarlos.
,Qué valores sustentan estos sistemas de forma efectiva y demostrable? ;En
cuales valores se fundamenta la forma en la que disefamos nuestras politicas y
nuestras maquinas? jEn cuales valores queremos basar nuestras sociedades?
Ademas, ;cudales valores estamos permitiendo que sean socavados, abierta o
silenciosamente, en aras del progreso tecnolégico? Por ultimo, ;qué concesiones
estamos dispuestos a hacer para obtener utilidades? Un caso para analizar
estas preguntas es la aplicaciéon de la IA para la “optimizaciéon” de procesos
sociales mediante sistemas de puntuacién social con los que algunos paises
experimentan. Este tipo de actividades violan la idea fundamental de igualdad
y libertad de la misma forma que lo hacen los sistemas de castas. Ambos
construyen “diferentes tipos de personas” cuando en realidad solo hay personas
con “caracteristicas diferentes”. En vista de estos eventos, jcomo se puede
prevenir que estas poderosas tecnologias sean utilizadas como herramientas
para socavar sistemas democraticos y como mecanismos de dominacién?,
(Grupo europeo sobre Etica de la Ciencia y las Nuevas Tecnologias, op. cit.
(Inteligencia artificial, robética y sistemas auténomos), pag. 7).

En fin, el dilema enfrenta y enfrentara a derechos fundamentales como
la libertad, la dignidad, la privacidad y proteccién de datos frente a un sistema
que propugne la seguridad y la dominacién de la informacion. Es fruto de una
conciencia nueva, de una innovaciéon tecnolégica y que como vimos con la
compania Cambrigde Analytica, capaz de muestrear enormes cantidades de
datos e influir en la realidad sociolégica y/o politicamente.

La autonomia sélo se puede predicar del ser humano, no de la maquina
inteligente porque esta no tiene ni adquirira capacidad de decidir, de razonar,
de ejercer la libertad de actuar, carece de conciencia, y como decia KARL
POPPER “los seres humanos son irremplazables y, por el hecho de serlo, son
muy distintos de las mdquinas”. En palabras de LACRUZ MANTECON, “son
capaces de disfrutar de la vida, de sufrir, de enfrentarse conscientemente a la
muerte”. Cada uno de ellos es un yo, sin fines en si mismos como decia KANT,
(POPPER, K./ECCLES, J. El yo y su cerebro. Editores Labor, Barcelona 2% ed.
1993, pag. 4. Y ECCLES, J. de LACRUZ MANTECON, L. “Potencialidades de
los robots y capacidades de las personas” en Los Robots y el derecho (coord.
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ROGEL VIDE, C.). Edit. REUS, 2018, pag. 62. Tiene razén cuando concluye que
no somos maquinas, tampoco podemos ser imitados por maquinas, y la llamada
IA fuerte (singularidad tecnolégica que presupone al robot inteligente
capacidad de interrelacién con su entorno), simplemente no existe. “En fin, un
ordenador con una memoria amplia puede almacenar un conjunto de
instrucciones como para permitirle aprender por experiencia. Un cerebro que
puede aprender posee un principio de inteligencia, pag. 37).

No puede identificarse la autonomia del ser humano con la de la
maquina, esta podra disponer de toda una intensa informacién algoritmica,
pero sus sensores no son neuronas. El robot inteligente no tiene ni adquirira
conciencia de su individualidad, de su “mismidad ontolégica” como el ser
humano. Si carece de razonamiento propio puede emular, comparar, superar
complejos, problemas en base a su informacién conectada, pero esa no le
identifica con la persona humana.

Como dice ROGEL VIDE, los robots solo funcionan con energia que
puede faltar, pudiendo ser desconectados, careciendo de sentido comun, no
tienen una cultura basada en valores. El cerebro humano es tinico en tanto que
le informacién almacenada en un robot se puede reproducir, (ROGEL VIDE, C.
op. cit. (Robots y personas), pag. 1. Y también, LOPEZ MANTECON, M. op. cit.
(Potencialidades de los robots), pag. 52. Y también, SEARLE, J. El misterio de
la conciencia. PAIDOS, Barcelona, 2000, pag. 24).

Un robot “inteligente” podria almacenar datos intensos e inmensos, pero
no por eso seria capaz de poseer inteligencia propia, pensamiento individual. Y
asi autores como SEARLE estiman que la conciencia es una caracteristica
exclusivamente humana, una propiedad que deriva del cerebro humano y no del
electroénico.

En fin, el principio de autonomia descansa en la dignidad vy
autodeterminacién humanas, e implica la necesidad de poner en conocimiento
de los ciudadanos el hecho de que van a interactuar con un sistema de
inteligencia o con un robot, a fin de que puedan decidir con conocimiento de
causa. Natalie Nevejans destaca que de este principio derivan las siguientes
ideas:

- El ser humano deberia tener siempre la capacidad de obligar a un
robot a obedecer sus 6rdenes (lo que excluiria su utilizacién como armas o como
mecanismos de seguridad).

- Todo ser humano debe tener derecho a negarse a recibir atencién
de un robot, incluso si no sufriria ningan dano, por la simple razén de que no
aceptar esta negativa violaria su dignidad.

- Es necesario el consentimiento previo y expreso del paciente para
la prestacion de servicios sanitarios por robots.

- Es necesario adaptar precauciones especiales en la interaccién de
sistemas de inteligencia artificial y robots con personas especialmente
vulnerables (nifios, ancianos, discapacitados), (GONZALEZ GRANADO, J. “Los
principios bioéticos en la regulacion robodtica” https://tallerdederechos.com/los-
principios-bioeticos-en-la-regulacion-de-la-robotica/).
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En fin, si la norma juridica compete al sujeto, las personas a su
cumplimiento, a no trasgredir el orden legal, y sino correspondera la sancion.

En cambio, el orden ético situa al sujeto en el secreto a su conciencia. Es
como dicen ACOSTA Y VILLARROIG, afecta a los comportamientos de las
personas en su privacidad, como en su vida social, discerniendo su bondad o
maldad desde el punto de vista moral. Y para diferenciarlo del orden
deontolégico, el contenido de este se refiere a la esfera publica de
comportamiento, al quehacer profesional, aunque el objeto de estos cédigos es
estrictamente ético, (ACOSTA, M./VILLARROIG MARTIN, J. op. cit. (Etica
aplicada a la tecnologia), pags 44 y 45).

El GEE propugna una amplia y sistematica participacion publica y
debates sobre la ética de la IA, la robética y la tecnologia “auténoma”. Asimismo,
aboga por que se discuta sobre los valores elegidos por las diferentes sociedades
para ser integrados en el desarrollo y la gobernanza de estas tecnologias. Este
proceso, donde el GEE esta listo para desempenar su papel, debe proporcionar
una plataforma para integrar las diversas y amplias iniciativas descritas
anteriormente. Ademas, se be realizar un debate social amplio, inclusivo y de
gran alcance, que contenga las muy diversas perspectivas existentes. De esta
forma, aquellos con diferentes conocimientos especializados y distintos valores,
podran ser escuchados. El1 GEE insta a la Unién Europea a situarse a la
vanguardia de dicho proceso y pide a la Comisiéon Europea que apoye la puesta
en marcha e implementacién de tales actividades.

Como primer paso para alcanzar la formulacién de un conjunto de
directrices éticas que sirvan de base para el establecimiento de normas y
medidas legislativas globales, el GEE propone un conjunto de principios éticos
fundamentales y prerrequisitos democraticos, basados en los valores
establecidos en los Tratados de la UE y en la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE, (Grupo europeo sobre Etica de la Ciencia y las nuevas
tecnologias, pags. 6 y siguientes).

Se dice que el concepto “autonomia” tiene un origen filoséfico y se refiere
a la capacidad que tienen las personas humanas para legislarse a si mismas,
para formular, pensar y elegir normas, reglas y leyes que ellos mismos deben
cumplir. Este concepto abarca el derecho a ser libre para establecer estandares,
objetivos y propésitos de vida propios. Notablemente, aquellos procesos
cognitivos que sustentan y facilitan la autonomia estan entre los mas
estrechamente relacionados con la dignidad de las personas, la agencia humana
y la actividad humana por excelencia. Por lo general, estos procesos
comprenden las capacidades de autoconocimiento y autoconciencia, que a su vez
estan intimamente relacionadas con motivos y valores personales. Por lo tanto,
la autonomia, en el sentido éticamente relevante de la palabra, solo puede ser
atribuida a los seres humanos. De ahi que resulte inapropiado utilizar el
término “autonomia” para referirse a mero artefactos, aunque se trate de
sistemas adaptativos complejos muy avanzados o incluso “inteligentes”. Sin
embargo, el término sistemas “auténomos” ha ganado gran aceptaciéon en la
literatura cientifica y en los debates publicos. El término se utiliza para hacer
referencia al grado mas alto de automatizacién y de independencia de los seres
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humanos en términos de “autonomia” operativa y de toma de decisiones. Pero la
autonomia, en su sentido original, es un aspecto importante de la dignidad
humana que no debe relativizarse, (Grupo europeo sobre Etica de la Ciencia y
las nuevas tecnologias, pag. 8).

A mayor abundamiento en la propuesta de Resolucién del Parlamento
europeo de 30 de enero de 2019, también se alude a los aspectos éticos, y se
recuerda que, las aplicaciones de inteligencia artificial deben respetar los
principios éticos y el Derecho nacional y la normativa europea. Asi se pide a la
Comisiéon y a los Estados miembros que promuevan una cooperacion estrecha y
transparente entre los sectores publico y privado y la universidad que refuerce
el intercambio de conocimientos y fomente la educaciéon y la formacién de los
disenadores en cuanto a las implicaciones éticas, la seguridad y el respeto de los
derechos fundamentales y de los consumidores sobre el uso de la robdtica y de
la inteligencia artificial, haciendo especial hincapié en la seguridad y la
privacidad de los datos.

Y se insta a la Comisién que vele por que las aplicaciones basadas en la
inteligencia artificial no utilicen datos recogidos de diversas fuentes sin haber
recibido previamente el consentimiento de la persona concernida; pide a la
Comisién que cree un marco que garantice que el consentimiento dado por la
persona concernida uUnicamente genere datos para los fines previstos. Y se
subraya, en cuanto a la autonomia de la inteligencia artificial y a la robética,
que debe desarrollarse sujetando las principios de transparencia y de
responsabilidad algoritmica de modo que los seres humanos puedan
comprender sus acciones; sefiala que, a fin de generar confianza en la
inteligencia artificial y permitir el progreso de la misma, los usuarios deben ser
conscientes de como se utilizan sus datos, otros datos y datos derivados de sus
datos, cuando se comunican o interactian con un sistema de inteligencia
artificial o con humanos que se apoyan en un sistema de inteligencia artificial,
(Informe op. cit. de la Propuesta de la Resolucién del Parlamento, 30-enero-
2019).

Esta es la clave, no perder el control y asi la Resolucién del Parlamento
europeo (Introduccién ap Q) explica que es necesario integrar salvaguardas y la
posibilidad de control y verificacién por parte de las personas en os procesos de
toma de decisiones automatizadas y basadas en algoritmos.

Como explica MOZO SEOANE, el objetivo de dicho control seria que las
maquinas, cualquiera que sea el grado de inteligencia que alcancen, operen
siempre no solo adoptando las mismas decisiones posibles, sino que su actividad
esté bien alineada con los valores humanos. Por ello, la mentada Resolucion del
Parlamento europeo recoge entre sus principios generales que el desarrollo de
la tecnologia robdtica debe orientarse a complementar las capacidades
humanas y no a sustituirlas, (MOZO SEOANE, A. “La Revolucién tecnolégica y
sus retos : medios de control, fallos de los sistemas y ciberdelicuencia” en La
Robética y el Derecho (dir.) ROGEL VIDE, C. Coleccién juridica general.
Madrid, 2018, pags. 84 y 85 especialmente).

Francisco Lled6 Yagilie y Oscar Monje Balmaseda

R.E.D.S. nim. 16, Enero-Junio 2020 ISSN: 2340-4647
pag. 27



UNA DECADA DEL “MODELO BOLONIA” DE
UNIVERSIDAD

A UNIVERSITY DECADE OF THE “BOLONIA MODEL”

Dr. Isaac Tena Piazuelo
Catedratico de Derecho Civil
Universidad de Zaragoza

Fecha de recepcién: 10 de enero de 2020
Fecha de aceptaciéon: 3 de febrero de 2020

RESUMEN: El pasado mes de marzo se cumplia una década de un acontecimiento (pasé
necesariamente desapercibido, por la urgencia de las circunstancias que nos rodeaban), que
pretendié otorgar una nueva identidad a la Universidad europea. Se trata de la culminacién (al
menos, teérica) del denominado “proceso de convergencia en el Espacio Europeo de Educacién
Superior (-o EEES-)”. Desde entonces muchas cosas han cambiado en la institucién universitaria,

aunque ese proceso todavia no puede darse por concluido.

ABSTRACT: Last March, a decade has passed since the event that aimed to provide the
European University a new identity (but went unnoticed as a consequence of the urgency of the
circumstances by that time). Indeed, the purpose was the culmination of the “process of
convergence in the European Higher Education Area” (EHEA). Since then, many changes have
occurred with regard to the University institution, although the procedure still cannot be

terminated.

PALABRAS CLAVE: Espacio europeo de educacién superior, Proceso de Bolonia,
reforma de la Universidad europea.

KEYWORDS:. Process of convergence in the European Higher Education Area, reform of
the Higher Education in Europe.

SUMARIO: 1. Marco normativo de la Convergencia en el EEES. 2. El “modelo Bolonia™:
(oportunidad o problema? 3. Conclusién. 4. Bibliografia.
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1. MARCO NORMATIVO DE LA CONVERGENCIA EN EL EEES.

El 25 de mayo de 1998, los Ministros de Educaciéon de Francia, Alemania,
Italia y Reino Unido firmaron en la Sorbona una Declaracién instando al
desarrollo de un "Espacio Europeo de Educacién Superior" (EEES). Se trataba
del primer paso de un proceso politico y técnico de cambio, a largo plazo, de la
enseflanza superior en clave europea. El 19 de junio de 1999, tuvo lugar la
Declaraciéon de Bolonia. Fue suscrita por veintinueve Estados europeos
(agregandose otros muchos paises posteriormente, incluso no comunitarios), lo
que da idea de la voluntad decidida de los socios europeos para materializar el
EEES, organizandolo con arreglo a los principios de calidad, movilidad,
diversidad, competitividad. Y orientado hacia la consecucién, entre otros, de dos
objetivos estratégicos: el fomento del empleo en la Unién Europea y la
conversion del sistema Europeo de Formacién Superior en un polo de atraccién
para estudiantes y profesores de otras partes del mundo!.

2. EL “MODELO BOLONIA”: jOPORTUNIDAD, O PROBLEMA?

El proceso de Bolonia ha tenido y todavia tiene entusiastas defensores, y
convencidos detractores. No es mi cometido resolver semejante controversia,
pero si me atrevo a decir que esta llena de claroscuros. Probablemente los
responsables politicos de la Convergencia en el EEES han tenido que mostrarse
(otra cosa los hubiera abocado a una insostenible contradiccién) convencidos de
la bondad del proceso, con independencia de la concreta ideologia de los
partidos politicos gobernantes. Mientras que buena parte del colectivo
estudiantil (si es que puede identificarse asi a los grupos que son capaces de
movilizarse para adquirir cierta visibilidad) y del profesorado universitario, han
sido criticos con un mayor o menor numero de cuestiones especificas de aquel
proceso (la duracién, la financiacién, la privatizacién de lo publico, también
cuestiones estrictamente pedagégicas, etc.).

En ocasiones se ha puesto demasiado énfasis en la existencia de un
enfrentamiento ideal de tensiones, entre quienes estan a favor y quienes no lo
estan, todo o nada. Sin embargo ha pasado desapercibida, en buena medida,
una postura -llamémosla- realista de aquella cuestién, que parte de la
constataciéon de que buena parte de las diferencias valorativas sobre “Bolonia”
no se dan necesariamente en un mismo plano conceptual. Es decir, resulta
dificil no admitir que el proyecto politico y econémico europeo debe tener algin
género de consecuencias en la organizacién de la ensefianza superior: en este
sentido, tampoco resulta dificil reconocer que el proceso de convergencia es
positivo en sus lineas generales. Sin desdefiar, al mismo tiempo, que el detalle
de ese proceso no siempre se ha previsto con el tino adecuado. Creo que es
importante percibir que la valoracién de lo que supuso la Convergencia es
relativa. Quiero decir que dependia de multiples variables, pero senaladamente

1 El proceso de Bolonia “ha sido un éxito sin precedentes -sic- en la cooperacién regional transfronteriza en el
ambito de la educacién superior...”.Cfr. la informacién “institucional” contenida en: https:/eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM:c11088 (Acceso: 25 mayo 2020).
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estaba condicionada por las expectativas? que habia llegado a suscitar la
reforma esperada, en cada rama de especializacion de las Facultades
universitarias.

El proceso de convergencia en el EEES, no constituy6 solamente una
cuestion técnica, en los términos de un planeamiento o planificacién de
Estudios. Tenia otras dimensiones (en cierto sentido, comportaba una
cosmovision economicista3), como las ideolégicas, politicas, sociales, econémicas,
estatutarias o profesionales, etc. En tltimo término, creo que puede afirmarse
que el referido proceso ha alumbrado una nueva Universidad (sea satisfactoria,
o no) 4. Genéricamente la gran reforma emprendida pretendia una
modernizacién de la Institucién, con la particularidad de que esa actualizacién
tenia caracter supranacional. En particular se perseguia que la Universidad se
adaptase mejor a la sociedad (formacién maés profesional y orientada a la
investigacién), que favoreciese especialmente la empleabilidad.

Por otra parte, a pie de calle, las incidencias del proceso de implantacién de
“Bolonia” sirvieron como piedra de toque de la capacidad critica de la juventud
espafola, y de su poder de movilizacion. Los medios de comunicacidon se
ocuparon de que expresiones como Movimiento Antibolonia, resultasen
familiares, asociandolas con imagenes de manifestaciones, encierros, o
reuniones asamblearias en muchas de las Universidades de la geografia
espanola. La violencia con que, en algunas ocasiones, se producian disturbios
callejeros y en los campus, o con la que se reprimia, contribuyé a dar mayor
visibilidad a la reaccion anti-Bolonia. Las razones reales de todo ello fueron
diversas. Pero, en cualquier caso, no puede desconocerse que el nuevo modelo
de estudiante que exigia Bolonia debia ser un alumno a tiempo completo, y con
relativa capacidad adquisitiva. Es decir, por una parte, el nuevo sistema se
consideraba poco compatible con el eventual mantenimiento de obligaciones
laborales, pues practicamente se espera que el estudiante pase todo el dia en el
entorno de la Universidad (al menos, en esa otra normalidad que dejamos atras
en marzo de 2020). Por otra parte, aunque puedan contenerse los precios de la
formacién basica o de Grado, los Ciclos completos hasta el nivel de Master
exigen una mayor inversién econémica (al no contar con una subvencién publica
significativa). Todo ello acaba dificultando el acceso universal a los estudios
superiores lo que, segiin algunos, contribuye a una elitizacion de la Universidad
moderna.

Inicialmente parecia que Bolonia iba a comportar una reduccién de la
duracion de las carreras, o de los Grados, pero esta es una realidad solo
aparente. Pues resulta discutible qué salidas profesionales quedan a merced de
esa formacién universitaria bésica (la que corresponde a los simples
graduados). El mercado laboral (en una situacién de oferta irregular) acaba
seleccionando profesionales con el Ciclo de formacién completo hasta Master.

2 Lo que explica que en ocasiones las reacciones criticas no se hayan dirigido tanto al modelo de convergencia, sino
al alcance real de su implantacién en cada titulacién en particular.

3 Cfr. Chr. BALDUS, “Calidad: ;para qué, para quién? Una perspectiva alemana y continental sobre el llamado
proceso de Bolonia”, EI Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, nim. 4/2009, p. 14.

4 Se han ido produciendo cambios profundos en la Institucién Universitaria: se reconoce la relevancia social de la
educacion Superior en la construccién europea, para lograr la Europa del conocimiento; hay nueva cultura de la
calidad; un concepto de formacién a lo largo de toda la vida:la Universidad se contempla no como una etapa final
de formacién, sino como dispensadora de una formacién basica que permita seguir aprendiendo; la sociedad
actual exige una formacién menos vinculada a contenidos especificos y especializados: se busca una formacién
més polivalente, centrada en la capacidad de adaptaciéon a situaciones diversas y orientada a la resolucién de
problemas.
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De tal modo que, en la practica, para la preparacién universitaria de salida hay
que sumar a la duracion de los Grados también los Postgrados.

Hay otros protagonistas de la relacién docente universitaria que se sintieron
directamente interpelados por las novedades que supuso la Convergencia®. Me
refiero al profesorado, que reaccioné de diverso modo: hubo quienes a favor,
otros de manera abiertamente critica. Entre los primeros, se ha enfatizado el
objetivo de la Convergencia de establecer titulaciones reconocidas a nivel
europeo, la modernizaciéon y mejora de la calidad de los sistemas universitarios,
asi como “desarrollar la diversidad y flexibilidad en la educaciéon superior como
instrumento para afrontar los desafios de la globalizacién y de una sociedad
basada en el conocimiento”.

En un planteamiento diametralmente distinto, algin autor describe «Las
mentiras del EEES”: “algunas de las promesas que nos hicieron con la llegada
del EEES han demostrado ser falsas. ...Los métodos de aprendizaje activo no
son todavia usados con asiduidad en todas las carreras, y la clase magistral
sigue siendo la metodologia mas comun... La evaluacién continua no es la
forma de evaluacién dominante, y en muchos casos ha sido confundida con
«examinacién continua»...El aumento de la movilidad y la empleabilidad, dos
de los objetivos fundamentales del EEES, no se ha conseguido en Europa...”".

Tengo que recordar que en el ambito de la Universidad de Zaragoza se suscitd
un interesante debate sobre los inconvenientes que traia la Convergencia, tal
como se estaba materializando. Me refiero al “Manifiesto contra el Plan Bolonia”
suscrito por mas de medio centenar de profesores, que tomaron postura al
considerar que el proceso de reforma universitaria se pretendia abordar de
manera “apresurada”s, sin el suficiente debate y dejando sin definir cuestiones
de importancia, incluso se reprochaba que el modelo de convergencia perseguia
“objetivos elitistas”. Advirtiendo del “riesgo evidente de privatizaciéon de la
gestion y de mercantilizacion de la universidad publica?®”, debido a la

5Y han elaborado interesantes reflexiones, para no extenderme demasiado, vgr.: BALDUS, en “Calidad: ;para qué,
para quién? Una perspectiva alemana y continental sobre el llamado proceso de Bolonia”, cit., pp. 14-19; N.
BALLUERKA LASA, y J. L. PEREZ IGLESIAS, “Proceso de Bolonia: Dos visiones contrapuestas”, Organizacion
y gestion educativa’ Revista del Forum Europeo de Administradores de la Educacion, Vol. 17, N° 5, 2009, pp. 11-
17; C. ELIAS MENDEZ, “El proceso de Bolonia y su aplicacion en Espana: Consideraciones criticas”, RUE:
Revista Universitaria FEuropea, 17/2012, pp. 23-36; X. FERREIRO BAAMONDE, “Mercanuhzacmn y
precarizacién del conocimiento: el proceso de Bolonia”, en VVAA, La universidad en conflicto: capturas y fugas
en el mercado global del saber, ed. TdS, Madrid, 2010, pp. 113-144; E. LINDE PANIAGUA, EI proceso de
Bolonia: un suerfio convertido en pesadilla, ed. Civitas, Cizur Menor, 2010; R. PUYOL ANTOLfN, “Siete
argumentos a favor de Bolonia”, Nueva revista de politica, cultura y arte, 120/2008, pp. 90-95; B. RODRIGUEZ
ROSADO, “La adaptacién a Bolonia de los estudios juridicos: autocomplacencia inglesa, resistencia alemana”,
REJIE: Revista Juridica de Investigacion e Innovacion Educativa, Nam. 3, enero 2011, pp. 55-66; V. A.
SANJURJO RIVO, “El proceso de Bolonia: mito y realidad”, REJIE: Revista Juridica de Investigacion e
Innovacion Educativa, Num. 5 enero 2012, pp. 121-146; F. SANCHEZ CARRACEDO, “Las mentiras del EEES”,
ReVision, vol. 11, nim. 1. Enero 2018, pp. 17-29. Realmente punzante resulta la interpretaciéon de C.E. NUNEZ
(cfr. Universidad y ciencia en Espana. Claves de un fracaso y vias de solucién, ed. Gadir, Madrid, 2013, p. 276)
sobre la actitud del profesorado: “Quienes no tenian mucho que hacer y carecian de verdadera vocacién
universitaria acogieron Bolonia con entusiasmo, ya que les permitia ampliar sus méritos de gestion con vistas a
una promocién; los demds, minoria silenciosa, asistieron descorazonados a este nuevo envite contra la verdadera
esencia de la universidad”.

6 PUYOL ANTOLIN, loc. cit., pp. pp. 90-95.

7 Cfr. el resumen y las conclusiones de SANCHEZ CARRACEDO, en “Las mentiras del EEES”, cit., pp. pp. 17-29.

8 Sin documento de acompanamiento presupuestario y sin plan progresivo de adaptacién del profesorado y de
adecuacién de las estructuras (Iaboratorios, bibliotecas, espacios para tutorias, inversiones en personal, etc.), a
pesar de que ya hacia tiempo del comienzo del proceso.

9 La denostada “mercantilizaciéon” no es solamente una aprensién del modelo universitario que se ha llevado a la
practica en nuestro pais. “En 2017 entr6 en vigor la Ley britdnica sobre educacién superior e investigacion, una
reforma que incide en el modelo de universidad orientado al mercado... Este sistema estd basado en indicadores
que poco tienen que ver con la calidad de la docencia, como son el tiempo medio de finalizacién del grado o los
niveles de empleo medio de sus graduados, y que perjudican especialmente a las humanidades y a parte de las
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penetraciéon del capital privado mediante catedras de empresa, y en la
“identificacién perniciosa entre intereses empresariales y sociales, que otorga al
mercado la capacidad absoluta para incidir, no sélo en el disefio de los master,
sino incluso en los planes de grado”. Los firmantes del manifiesto consideraban
que se hacia gala de un “optimismo injustificado y desaforado” por parte de las
autoridades!0.

Manifiestos similares 11 , firmados por profesores y personal de
administracion y servicios, se realizaron en casi una decena de universidades
espanolas.

Todos los obstaculos con que tropezaba no impidieron que nuestro pais fuera
completando las etapas de ese cuestionado proceso de Convergencia de la
Educaciéon Superior. Pues es, en definitiva, el que se halla implantado en la
actualidad de manera mas o menos perfecta. Sin perjuicio de que ese proceso
todavia no se ha completado: mas que un resultado definitivo, constituye una
actitud abierta de adaptaciéon a necesidades que van cambiando!2.

3. CONCLUSION

Quiero concluir este breve apunte conmemorativo con una opinién que me
parece especialmente lucida, aunque probablemente no resulte grata a los
entusiastas de “Bolonia”, y al tiempo parezca a sus detractores poco
comprometida: “La Declaracion de Bolonia, cuando se formula en 1999,
respondia de forma muy general a la necesidad de modernizar la universidad
europea a fin de hacerla mas atractiva y competitiva en el contexto de un
mundo globalizado. ...Sin embargo, a Bolonia se le atribuy6 injustificadamente
aspectos que no contemplaba (si bien es cierto que su desarrollo posterior los
propiciaba) y, sobre todo, se le concedié un falso caricter de inexorabilidad,
pues parecia que no habia mas remedio que llevar a cabo la reforma cuando, en
realidad, la Declaracién no es una norma juridica vinculante y, por si hubiese
alguna duda, algunos paises europeos se quedaron voluntariamente al margen
de este proceso de reformas. Ademas, se le otorgd entre nosotros propiedades
taumaturgicas, de suerte que su mera aplicacién vendria a resolver de un
plumazo todos los problemas que padece la universidad espanola, lo cual es
sencillamente ilusorio, entre otras cosas porque algunos de esos problemas son
propios de nuestra universidad y Bolonia ni siquiera los aborda”!s.

ciencias  sociales, 4areas donde se genera el pensamiento critico...”. Cfr. L. GALVEZ,
https://www.eldiario.es/andalucia/desdeelsur/Universidad-pensiones-derrota-publico_6_763683634.html
(Consulta: 25-5-2020).

10 Cfr. Heraldo de Aragén, 28 de marzo de 2009: “Sesenta profesores de Zaragoza presentan un manifiesto contra
el Plan Bolonia”.
https!//www.heraldo.es/noticias/aragon/sesenta_profesores_zaragoza_presentan_manifiesto_contra_plan_bolonia.
html (Consulta: 25-5-2020).

11 Como el denominado “Saquemos los estudios de Derecho del proceso de Bolonia”, que fue firmado por més de mil
profesores de Derecho, encabezados por juristas de la talla de Garcia de Enterria o Diez-Picazo.

12 Desde hace tiempo se viene hablando de la conveniencia de redistribuir la duraciéon de grados y postgrados.
Aunque, sin duda, estas cuestiones se han convertido en secundarias en el curso académico 2019-2020, cuando la
mayoria de las universidades han tenido que adaptarse sobre la marcha de los propios acontecimientos, a un
escenario imprevisto para el modelo de relacién docente basado en la presencialidad.

13 Cfr. SANJURJO RIVO, en “El proceso de Bolonia: mito y realidad”, cit., p. 142.
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Bolonia es muchas cosas pues comporta -como ya he dicho- una cosmovision
economicista. Sin embargo, la actividad y los fines de la Universidad no pueden
confinarse en estrategias de eficiencia productiva, o de rendimientos!4.

En ocasiones se ha puesto demasiado énfasis en la existencia de un
enfrentamiento ideal de tensiones, entre quienes estan a favor y quienes no lo
estan. Sin embargo personalmente creo que ha pasado desapercibida, en buena
medida, una postura -llamémosla- realista de aquella cuestién, que parte de la
constatacion de que buena parte de las diferencias valorativas sobre la
Convergencia no se han producido necesariamente en un mismo plano
conceptual. Es decir, resulta dificil no admitir que el proyecto politico y
econémico europeo debe tener algiin género de consecuencias en la organizacién
de la ensefianza superior: en este sentido, el espiritu de la reforma
universitaria es beneficioso en sus lineas generales. Son en realidad los detalles
de ese proceso, los que debieron plantear reparos objetivos. Me preocupa (como
profesor de Derecho) que, por alguna razén, Alemania, Italia, Francia o Reino
Unido excluyeran la titulacién de Derecho del proceso de Bolonia. Lo que podria
alentar la idea de que tal vez la universidad espafiola se encontrase (al menos,
en cuanto a las titulaciones juridicas) en el lugar o el momento equivocado del
proceso de Convergencial®.
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RESUMEN: La criogenizacién no esta contemplada por el ordenamiento juridico espafiol,
pero tampoco se prohibe por considerarse contraria al orden publico o por entender que la
disposicién del cuerpo criopreservado se encuentra fuera del comercio de los hombres. Estando
admitida la disposicién del propio cadaver a favor de la ciencia y la donacién de 6rganos, parece
que no deberia plantearse obstaculo a la permisién de este mecanismo de conservacion transitoria,
si bien es cierto que se encuentra con ciertas trabas legales, algunas de las cuales se analizaran en
el presente estudio.

ABSTRACT: Cryogenization is not contemplated by the Spanish legal system, but it is
also not prohibited because it is considered contrary to public order or because it understands that
the disposition of the cryopreserved body is outside the commerce of men. With the disposition of
the corpse itself in favor of science and organ donation being admitted, it seems that there should
be no obstacle to the permission of this transitory conservation mechanism, although it is true that
it encounters certain legal obstacles, some of which will be analyzed in the present study.

PALABRAS CLAVE: Criogénesis, muerte, cadaver, arrendamiento de servicios, dep6sito
y testamento vital.

KEYWORDS: Cryogenesis, death, corpse, service lease, deposit and living will.

SUMARIO:

1. La esperanza de la resurreccién versus normativa sobre sanidad mortuoria. 2.
Presupuestos sine qua non de la eficacia de la criogénesis. Su elevacion a condiciones
suspensivas del acuerdo. 3. La criogénesis y el destino final del cadaver. 4. El contrato de
criogénesis: jdepdsito o arrendamiento de servicios? 5. La importancia del testamento vital
cuando el servicio se contrata por el propio sujeto cuyo cadaver va a ser objeto de
vitrificacion.
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1. LA ESPERANZA DE LA RESURRECCION VERSUS NORMATIVA SOBRE
SANIDAD MORTUORIA.

Entrégame tu cadaver y te lo devolveré con vida cuando se descubra la cura
a la enfermedad que te causo la muerte’. En pocas palabras, esto es lo que los
clientes de las empresas dedicadas a la criopreservacion o criogénesis! esperan
obtener del servicio contratado. Esta idea descansa sobre un doble fundamento:
por un lado, el deseo y la esperanza de vivir muchos anos, a ser posible,
eternamente, y por otro, los términos empleados en la oferta de dichos servicios.
Quien pierde a un hijo, sobre todo a edades tempranas, se aferra a cualquier
posibilidad de “recuperarlo”, sea cual sea su coste y el tiempo que deba esperar,
y las referidas empresas ofertan servicios orientados a largo plazo a la
“recuperacion biolégica”, expresion que a fecha de hoy viene a significar lo
mismo que la resurrecciéon. “Venden” que el objetivo de la cridnica es el
mantenimiento del cadaver —que para ellos no es tal, sino cuerpo humano o
“persona en animacion suspendida”, de manera que prefieren hablar de
“paciente”—, para tratarlo médicamente y reanimarlo en el futuro, cuando sea
posible y siempre que sea posible. Sostienen que la vida puede detenerse y
reiniciarse siempre que la estructura celular y quimica queden preservadas
suficientemente merced a la ciencia de la nanotecnologia2, que permitira
dispositivos con capacidad de reparacion y recuperacion tisular extensas,
incluida la reparacién de células individuales, posibilitando la recuperacién a
cualquier persona preservada. Ante una oferta en los referidos términos, la
creencia de cualquier consumidor medio serd, probablemente, la de que se le
esta ofreciendo la vida después de la muerte, obviamente a cambio de un precio
que, como veremos, no es precisamente simbdélico ni insignificante.

La criopreservacion o criogénesis es el mantenimiento del cuerpo humano,
ya cadaver, a bajas temperaturas. Tedricamente no sustituye a ningan
tratamiento médico, ya que solo es posible una vez haya sido certificada la
muerte del sujeto; y decimos tedricamente porque sdlo es factible si no se ha
producido la muerte encefalica. El procedimiento debe iniciarse tan pronto
como sea posible, no siendo eficaz mas alla de los 15 minutos post mortem. Una
vez certificado el fallecimiento del sujeto, se restaura artificialmente su
circulacién sanguinea y su respiraciéon y se le suministra una serie de
medicamentos para proteger al cerebro de la falta de oxigeno. Una vez que el
corazon deja de bombear y cesa el riego comienzan los dafos isquémicos
consecuencia de la falta de oxigeno y, correlativamente, el deterioro de las
células, tejidos y o6rganos. Si el sujeto ha perdido totalmente y de forma
irreversible sus funciones cerebrales, aunque permanezca con actividad
cardiaca y ventilacion artificial, en otras palabras, producida la muerte cerebral
o encefalica, no sera posible la criopreservacion, porque llegado el momento no
habria nada que recuperar. El equipo médico procedera entonces a llevar a cabo
un descenso de la temperatura del cuerpo —ya cadaver— y a su traslado al
centro de criogénesis, en donde se le extraera toda la sangre y se le introducira,
en su lugar, un liquido criénico compuesto por pequenas moléculas que

1 El término criogénesis o criénica se utilizé por vez primera en el afio 1965 por Karl Werner, fundador de la
Cryonics Society of New York (Sociedad Criogénica de Nueva York) junto con Curtis Henderson y Saul Kent fundé.
2 La criénica se apoya en la nanotecnologia, con respecto a la cual presenta una dependencia funcional; de hecho,
se confia en que la nanotecnologia desarrolle grandes avances que permitan reparar los posibles dafios que el
cuerpo haya podido experimentar antes y durante la criogenizacion.
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penetraran en el interior de las células y reduciran el punto de congelacién del
agua. El cuerpo se introducird en una capsula hermética (criocapsula) y se le
inyectara nitréogeno liquido a alta presién vitrificandolo a menos 196°C,
quedando el mismo boca abajo, de suerte que, ante cualquier percance (piénsese
por ejemplo en una fuga de gas o en una eventual falta de nitrégeno) el cerebro
estara mas protegido. El enfriamiento por debajo de los menos 5°C produce un
congelamiento del agua que esta dentro de las células y crea cristales de hielo
que perforan las membranas de las mismas, provocando serios dafos; este
riesgo se supera mediante el proceso de vitrificacion, a través del cual parte del
agua corporal se reemplaza por agentes protectores. La temperatura de la
criocapsula se mantendra a menos 196°C, quedando el cadaver, segin los
defensores de la criogenizaciéon, en “vida suspendida”, en un estado en el que
cualquier actividad biolégica, incluso las reacciones bioquimicas que
producirian la muerte de las células, queda detenida. La administracién de los
crioprotectores antes de la congelacién puede prevenir los dafios (o la mayoria
de ellos) producidos por la misma, preservando las estructuras celulares del
cerebro.

Sostienen los defensores de la criogénesis que, realizada la misma en las
condiciones indicadas, se mantendrian la identidad, la memoria y la
personalidad del sujeto criogenizado, aspectos que se encuentran almacenados
en la estructura y en la quimica cerebral. Conservaria, por lo tanto, los
recuerdos de experiencias pasadas que tuviera al tiempo de su muerte, la
conciencia que tenia respecto de si mismo y su patréon de actividades,
pensamientos, sentimientos y repertorio conductual que le caracterizaba en ese
momento?. En sintesis, el “sujeto criogenizado” se mantiene en “estado de
espera”’. En palabras de VIOLAT BORDONU, F. un cuerpo criogenizado esta
muerto desde un punto de vista legal, pero dicha muerte no es irreversible. La
actividad enzimatica y metabdlica del “paciente” se ha reducido a cero y el paso
del tiempo no le afectara en tanto su temperatura se mantenga por debajo de
ciertos limites, quedando en lo que denomina crioéstasis, en un estado de
espera con la esperanza de despertar en el futuro.

La criogenizacion no esta contemplada por nuestro Ordenamiento Juridico.
El Derecho espanol no la regula, ni siquiera la menciona en cuanto posible
método de conservacion transitoria del cadaver entre el momento del
fallecimiento del sujeto y el tiempo en que se le procura destino final, pero
tampoco la prohibe en cuanto atentatoria del orden publico o ilicita o por
considerar la disposicién del destino de los cuerpos crioconservados como algo
ajeno al comercio humano?. A lo anterior debe anadirse que, estando admitida
la disposicién del cadaver a favor de la ciencia y la donaciéon de 6rganos, y
siempre dejando al margen las cuestiones éticas y morales, no parece que exista
razoén alguna para negar la admisiéon de la criopreservaciéon. No obstante lo

3 Dos son las teorias que coexisten en torno a la personalidad: a) La teoria de los cinco factores, que defiende que
los rasgos de la personalidad (conciencia, agradabilidad, neuroticismo, franqueza y extraversién) son rasgos
exclusivamente genéticos que se desarrollan a lo largo de la infancia hasta alcanzar su plena madurez en la edad
adulta. Estan programados para dejar de evolucionar al alcanzar dicha edad, en la que el sujeto pasa de ser joven
a ser adulto; b) Las teorias contextuales, favorables al cambio constante de la personalidad a lo largo de toda la
vida, segun la influencia de las circunstancias.

4+ En este sentido LLEDO YAGUE, F. e INFANTES ESTEBAN, S.: Aspectos juridico-cientificos de la criénica en
seres humanos, Dykinson, Madrid, 2019, p. 66 y LLEDO YAGUE, F. y MONJE BALMASEDA, O.: La
criogenizacion’ el vencimiento de la muerte, los derechos del ser criénico renacido, Revista de Derecho y Genoma
Humano. Genética, Biotecnologia y Medicina Avanzada, n° 50, enero-junio 2019, Dykinson, ISSN 1134-7198, pp.
138y 139.
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anterior, lo cierto es que se encuentra con ciertas trabas legales, algunas de las
cuales van a ser objeto de analisis en este trabajo.

La celeridad con que debe iniciarse el proceso de criogenizacion choca, de
entrada, con lo establecido en el Reglamento de Politica Sanitaria Mortuoria
(en adelante RPSM)? y en la normativa de las Comunidades Auténomas sobre
el momento idoneo para la practica de los métodos de conservaciéon transitoria
de los cadaveres. De conformidad con el RPSM las practicas de conservacién
transitoria del cadaver, entre las cuales se incluyen la congelacién y la
refrigeracion, sélo pueden realizarse entre las 24 y las 48 horas siguientes a la
defuncién; en otras palabras, deben pasar como minimo 24 horas a contar desde
el instante del deceso para poder iniciar dicha actividad. Ademas, tales
practicas deben ser autorizadas por la dJefatura Provincial de Sanidad
correspondiente, previa solicitud del pariente presente mas allegado del
fallecido o, en su defecto, de la entidad u organismo responsable, solicitud que
debera acompanarse del certificado de defunciéon y de la licencia de
enterramiento. La peticion sélo se admitira previa comprobacién de que la
técnica a emplear est4d admitida por la Direccién General de Sanidad (arts. 15y
21 RPSM). Mas debe advertirse que en el 4ambito sanitario son las
Comunidades Auténomas las que ostentan competencia, reconociéndose las
municipales en la actividad funeraria (art. 25.2.j LRBRL). Todas las
Comunidades Auténomas que cuentan con una normativa propia en esta sede
establecen como momento inicial para la realizacién de las operaciones de
tanatopraxia, en la misma linea que el RPSM, el de las 24 horas tras la muerte,
exigiendo, ademas, que se haya obtenido el certificado de defuncién y la licencia
de enterramiento o la inscripcién en el Registro Civil.

La heterogeneidad normativa que existe en esta materia genera en
ocasiones situaciones de dificil gestién por incompatibilidad entre las normas
autonomicas, y ello determina, a su vez, la necesidad de disponer de una
normativa armonizada al respecto. Con este propésito se cred, por parte de la
Comisién de Salud Publica, un grupo de trabajo formado por representantes de
las Comunidades Auténomas y coordinado por el Ministerio de Sanidad,
Consumo y Bienestar Social, con el mandato de elaborar una Guia de consenso
sobre cuestiones exclusivamente sanitarias en el ambito de la sanidad
mortuoria que pudiera ser utilizada como referencia por las Comunidades
Auténomas y por la Administracién General del Estado a la hora de elaborar o
de modificar su propia normativa, manteniendo asi unos criterios comunes y
armonizados. El resultado fue la Guia de Consenso sobre Sanidad Mortuoria
aprobada en Comisién de Salud Publica de 24 de julio de 2018, en la que, a los
efectos que aqui nos interesan, también se sefiala el plazo minimo de 24 horas a
contar desde la muerte para iniciar las operaciones de tanatopraxia en los
siguientes términos: «Las practicas de tanatopraxia se podran efectuar una vez
obtenido el certificado médico de defunciéon y la licencia de sepultura y, en
general, entre las 24 y las 48 horas desde el fallecimiento».

En resumen, en Espana, de conformidad con la normativa vigente, no es
posible la practica de la criogénesis. Las 24 horas minimas que se exigen a
contar desde el deceso para poder realizar sobre el cadaver cualquier actividad
de mantenimiento la privan de factibilidad. De ahi que la criogenizacién de los

5 Aprobado por Decreto 2263/1974, de 20 de julio.
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espafoles que han optado por esta alternativa haya sido efectuada en Estados
Unidos y en Rusia.

Actualmente hay tres empresas de criopreservacién en activo, dos en Estados
Unidos (Alcor Life Extention Foundation y Cryonics Institute) y una en Rusia
(KioRus). Si bien en Europa de momento no hay ninguna en activo, Espafia
parece que sera la pionera en esta actividad; Cecryon ha intentado abrir sus
puertas y ofrecer estos servicios en Riba-roja de Turia (Valencia). Aunque su
proposito era comenzar a prestar sus servicios en el Ultimo trimestre del ano
2018, ello no ha sido posible todavia porque la Generalitat Valenciana le tiene
abierto un expediente informativo para evitar el posible fraude a los
consumidores y usuarios y para garantizar el cumplimiento de la legalidad
vigente. En su pagina Web, eludiendo toda referencia al citado expediente,
informan a los posibles interesados de que sus instalaciones permanecen en
fase de prueba y equipamiento tecnolégico.

2. PRESUPUESTOS SINE QUA NON DE LA EFICACIA DE LA
CRIOGENESIS. SU ELEVACION A CONDICIONES SUSPENSIVAS DEL
ACUERDO.

Se considera muerta a una persona cuando cesan sus funciones corporales,
incluida la respiracion y el latido cardiaco. No obstante, ante la posible
reanimaciéon de sujetos que habian permanecido durante un tiempo sin
respiracion, ritmo cardiaco o cualquier otro signo visible de vida, y teniendo en
cuenta que es perfectamente factible mantener la respiracion y el flujo
sanguineo de forma artificial, fue necesario redefinir la “muerte”, surgiendo de
esta forma el concepto de “muerte cerebral o encefalica”®, que se declara cuando
el sujeto ha perdido total e irreversiblemente sus funciones cerebrales, aun
cuando permanezca con actividad cardiaca y ventilacién artificial. La muerte
comienza después del paro cardiorespiratorio, si bien en ese instante hay
algunas células del organismo que mantienen su actividad. Este es el momento
oportuno para iniciar el proceso de criogénesis, cuyo objetivo es conservar
suspendidas las funciones vitales de esas células para poder después “recuperar”
a esa “persona” con su conciencia y su personalidad intactas. En ese momento,
por lo tanto, no se ha llegado a producir la muerte encefalica, y por ello estas
empresas hablan de “pacientes” y no de cadaveres para referirse a los cuerpos
criopreservados. Presupuesto sine qua non de la criopreservacion es, por lo
tanto, que no se haya producido tal muerte encefalica.

A lo anterior debe afnadirse que dicha muerte (no encefalica) debe haber
sido una muerte natural, es decir por una causa originada dentro del propio
cuerpo, y que no se haya procedido a la realizaciéon de una autopsia clinica,
tratamiento que queda a la discrecionalidad del médico y que puede servir para
diagnosticar algunas enfermedades. La autopsia consiste en un examen y un
estudio de los 6rganos, de los tejidos y de los huesos del cadaver para averiguar
la causa de la muerte, de manera que, una vez efectuada, poco sentido tendria
ya la criopreservaciéon. Por lo tanto la criogénesis no seria posible en los

66 La muerte encefilica es el cese irreversible de las funciones de todas las estructuras neuroldgicas intracraneales,
tanto de los hemisferios craneales como del troncocéfalo, que se produce cuando la presién intracraneal supera la
presion sistélica y se genera una parada circulatorio-cerebral. Su diagndstico se basa en la comprobaciéon de un
coma arreactivo y de ausencia de reflejos troncoencefalicos y respiracién espontdnea.
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supuestos de muerte violenta (casos en que el fallecimiento se produce por una
causa exégena, accidental o intencional) o sospechosa de criminalidad (casos en
los que, pese a no encontrar signos de violencia en el cuerpo, no existen dados
que permitan conocer la causa de la muerte), en los que procede la realizacién
de la autopsia médico-forense a solicitud del Juez sin posibilidad de negativa
por parte de los familiares por disposicién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(arts. 340 y 343 LECr).

En pocas palabras, primer presupuesto de la criogenizacién es la muerte
natural no encefalica.

Como ya se ha dicho en el apartado anterior, el proceso debe iniciarse
cuanto antes sea posible tras el fallecimiento del sujeto, descendiendo su
temperatura y procediendo a su inmediato traslado al Centro de criogénesis
para continuar con el mismo. Dicho traslado debe efectuarse sin demora, de
suerte que no quede interrumpida la circulacién sanguinea y la respiracion,
pues lo contrario causaria graves danos al cerebro. Cuanto mas tiempo pase
desde el momento de la muerte hasta el tratamiento del cadaver en las
instalaciones habilitadas al efecto mayor sera el riesgo de que el proceso resulte
ineficaz, lo cual nos conduce a configurar dicha celeridad en el traslado como
segundo presupuesto de la criogénesis.

Cuando la muerte del sujeto se produce en un lugar préximo al Centro no se
plantea problema alguno a este respecto. Los inconvenientes surgen cuando el
cadaver debe ser trasladado, agravandose cuanto mayor sera la distancia y el
tiempo del mismo; se amplian los tiempos de llegada del cadaver al Centro no
solo por el tiempo a emplear en el recorrido de la distancia entre éste y el
domicilio mortuorio, sino también por el tiempo que precisa el cumplimiento de
la burocracia correspondiente. Pueden distinguirse a este respecto tres
supuestos:

a) Fallecimiento dentro del territorio de la Comunidad Auténoma en
la que se encuentre ubicado el Centro de Criogénesis.

En este supuesto el problema del tiempo de desplazamiento seria
practicamente inexistente. Respecto de la documentacién precisa para el
traslado, si bien el RPSM exige autorizacién sanitaria, casi todas las
normas autonémicas han eliminado dicho tramite.

b) Fallecimiento dentro del territorio nacional, pero en la
demarcaciéon territorial de una Comunidad Auténoma distinta a aquella
en la que se encuentre ubicado el Centro de Criogénesis.

En esta hipétesis seria precisa autorizacién sanitaria, salvo en
Aragoén, Navarra, Galicia y Pais Vasco, Comunidades Auténomas que la
han sustituido por una mera comunicacién previa. Canarias y Baleares
exigen la autorizacién sanitaria para los traslados fuera de la isla.

Debe advertirse que algunas Comunidades Auténomas han fijado un
plazo minimo de 24 horas durante el cual el cadaver debe permanecer en
el domicilio mortuorio, no permitiéndose su traslado durante este plazo a
otras Comunidades. Otras no exigen dicho plazo a tales efectos, pero si
para dar destino final al cadaver. En este orden de cosas, el proceso de
criogénesis sélo seria factible cuando la muerte se haya producido en el
territorio de alguna de las Comunidades Auténomas en las que no se
exige el referido plazo para proceder al traslado. En definitiva, el
interesado debe intentar morir en una de estas Comunidades auténomas.
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c) Fallecimiento en el extranjero.

El traslado internacional de cadaveres es competencia exclusiva del
Estado, de la Direccion General de Salud Publica. El expediente a estos
efectos se instruye por los Coénsules espafoles o por los funcionarios
encargados de las misiones o representaciones diplomaticas de Espana en
el extranjero, dentro de las respectivas demarcaciones de su funcién.

El traslado se efectuara previa solicitud, en la que debera dejarse
constancia de los datos del solicitante y de la persona fallecida, de la
fecha de muerte, de su causa y del lugar en que se halla el cadaver, del
medio de transporte a utilizar, de la frontera, puerto a aeropuerto por el
que haya de certificarse la entrada en Espana y el lugar en que se
procedera a la inhumaciéon o incineracién, que en nuestro caso seria el
Centro de criopreservacion. Esta solicitud debera acompanarse del
certificado médico acreditativo de la enfermedad causante de la muerte,
del certificado del procedimiento de conservacién, del certificado de
defunciéon del Registro Civil y de la copia de la peticién. El funcionario
tramitara la solicitud a través del Ministerio de Asuntos Exteriores que,
a su vez, debera dar conocimiento a la Direccién General de Sanidad, la
cual comunicara la autorizacién a dicho Ministerio y a las Jefaturas
Provinciales de Sanidad a cuyas Provincias correspondan el lugar de
entrada en Espana y la localidad en la que se vaya a proceder a la
inhumacién o incineracion. La Embajada o Consulado no sufragara los
gastos ocasionados por el traslado (arts. 34 a 36 RPSM).

Para el traslado a Espana de cadaveres desde el extranjero debera
tenerse en cuenta ademas lo previsto en el Acuerdo sobre el Traslado
Internacional de Cadaveres, Tratado Internacional firmado en
Estrasburgo en el seno del Consejo de Europa el 26 de octubre de 1973 y
ratificado por Espana el 5 de febrero de 1992. En este Acuerdo se fijan las
condiciones exigibles para la expedicién de cadaveres y para su transito o
admision en el territorio de los Estados contratantes. Segun este
instrumento, todo cadaver debe ir provisto durante su traslado de un
documento especial denominado “salvoconducto mortuorio”, expedido por
la autoridad competente del Estado de partida que certifique que se han
cumplido los requisitos médicos, sanitarios, administrativos y legales
para el traslado de cadaveres, que el cadaver ha sido depositado en un
féretro con las caracteristicas definidas en el propio Acuerdo y que sélo
contiene el cadaver de la persona mencionada en el salvoconducto. Para
el traslado por via aérea se impone que el féretro disponga de un
dispositivo de ventilacién (no se exige el embalsamamiento).

En sintesis, el tiempo que implica el cumplimiento de la burocracia exigida
para el traslado de cadaveres, unido al del propio traslado, reducen la
factibilidad del proceso de criogenizacion. Por ello, y con absoluta
independencia de las consecuencias econdémicas que puedan fijarse en el
acuerdo por la gestiéon llevada a cabo por la empresa hasta ese momento
(documentacién del acuerdo, traslado del personal médico al domicilio
mortuorio, preparacién del cadaver para su traslado, gestién del traslado..),
seria aconsejable prever tal circunstancia en el contrato en cuando causa
resolutoria del mismo en su caso.

El tiempo es factor clave; cuanto mas pase, menores seran las posibilidades
de concluir el proceso con éxito. Una prueba de ello fue lo sucedido con el
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cadaver de Laurence Pilgeram en Estados Unidos. La empresa Alcor Life fue
demandada por el hijo del citado, Kurt Pilgeram, quien habia pagado la
criogenizacion del cuerpo entero de su padre y, pese a ello, recibié a los pocos
dias de su fallecimiento las cenizas de su cuerpo al haberse procedido
exclusivamente a la congelacion del cerebro. Ocurrié que el equipo médico
reconocié el cuerpo del Laurence a los dos dias de su muerte, plazo éste que
resultaba demasiado largo para iniciar el proceso sin riesgos, por lo que optaron
por efectuar una neuropreservacion, que es el proceso consistente en congelar
s6lo el cerebro con el objetivo de preservar su memoria e identidad personal.

De acuerdo con todo lo expuesto, la llegada del cadaver al Centro en
condiciones idbéneas para su criogénesis, lo cual implica que la causa de la
muerte haya sido natural y que se haya realizado el traslado sin demora,
deberia contemplarse como condicion suspensiva de la eficacia del contrato.

3. LA CRIOGENESIS Y EL DESTINO FINAL DEL CADAVER

Dice el Cédigo civil en su articulo 32 que la personalidad se extingue por la
muerte de la persona. Debe advertirse que la “personalidad legal” no se
corresponde con la personalidad en términos cientificos. En sentido cientifico,
es el patron de actitudes, pensamientos y repertorio conductual que caracteriza
al sujeto en el momento en que se le contempla. En sentido juridico, es la
aptitud o cualidad de la persona para ser sujeto (activo o pasivo) de relaciones
juridicas y que se despliega en dos vertientes: la capacidad juridica o de goce,
que es la aptitud para la tenencia y goce de los derechos, y la capacidad de
obrar o de ejercicio, que es la aptitud para ejercitar los derechos y poder
concluir actos juridicos. La capacidad juridica se adquiere en el instante mismo
del nacimiento con vida, una vez producido el entero desprendimiento del seno
materno (art. 29 Cc), y la capacidad de obrar a los 18 afios cumplidos, es decir,
al alcanzar la mayoria de edad, a menos que el sujeto sea privado de ella total o
parcialmente en virtud de sentencia judicial firme (arts. 199, 315 y 322 Co).
Ambas capacidades, que integran y forman la personalidad, cesan con la
muerte (art. 32 Cc); fallecido el sujeto, éste deja de ser persona y pasa a asumir
la condicién de cadaver.

El cadaver es todo cuerpo humano durante los 5 afnos siguientes a la muerte,
computandose dicho plazo desde la fecha y hora de la muerte que figura en la
inscripcién de la defunciéon practicada en el Registro Civil. También se
considera como tal aquel cuerpo humano sobre el que, una vez transcurrido el
citado plazo de 5 anos, no han terminado los fenémenos de destruccién de los
tejidos blandos (musculos, tendones, vasos sanguineos, grasa, vasos linfaticos,
nervios y tejidos que rodean las articulaciones) 7.

El cadaver se configura como una res extra commercium, no siendo en
consecuencia susceptible de apropiacién. En este sentido, no puede equipararse
a los bienes y derechos patrimoniales que se transmiten a los herederos por la

7 Guia de Consenso sobre Sanidad Mortuoria, aprobado en Comision de Salud Publica de 24 de julio de 2018,
elaborada por el Grupo de Trabajo de Sanidad Mortuoria compuesto por representantes de la Subdireccién
General de Salud Publica, Calidad e Innovacién, del Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social y de las
Comunidades Auténomas.
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muerte de una persona®. Sobre el mismo no puede haber derecho de propiedad o
derecho de posesion, ya que el objeto de los derechos reales debe encontrarse
dentro del comercio, y los restos humanos no lo estan. El cadaver se encuentra
sometido a normas de interés publico y social, sin que las posibilidades de
disposicién que se reconocen a los particulares sobre el mismo autoricen para
admitir la posible existencia sobre él de un derecho subjetivo. Es una cosa, pero
no es susceptible de ser objeto de derechos patrimoniales. Se trata de una res
sui generis, por su condicién de huella y residuo de la personalidad, pero cosa al
mismo tiempo, objeto mas de respeto y de culto que de poder o dominio®. En
cuanto res extra commercium el cadaver no puede constituirse en objeto de
contrato, puesto que de conformidad con la disposicién contenida en el articulo
1271 Cc “pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no estén fuera del
comercio de los hombres...”

A quién corresponde decidir sobre el destino final del cadaver de un sujeto
es una cuestiéon que carece de regulacién en nuestro Derecho. Esta laguna debe
salvarse merced a mecanismos de integracién, como por ejemplo la analogia, la
aplicacién de los principios generales del derecho en cuanto informadores de
nuestro ordenamiento juridico y el recurso a la costumbre y los usos sociales
como fuente supletoria de la ley. Existen normas de nuestro Derecho Civil que
permiten reconocer tal derecho de disposicién a las personas mas allegadas,
entre las cuales se incluye el conyuge, en el caso de existir una situaciéon de
normalidad matrimoniall?, y los progenitores!l. Se reconoce dicha facultad al
conyuge por aplicacion del articulo 1894 Cc en relacion con los articulos 143 y
144 del mismo cuerpo legal, que impone la obligacion de satisfacer los gastos
funerarios a quienes en vida del difunto hubieran tenido la obligacién de
alimentarlo, entre los cuales se encuentran el cényuge, los ascendientes y los
descendientes, por este ordenl!?; y se reconoce a los progenitores, por su
condicién de herederos del fallecido, que en cuanto tales le suceden en todos sus
derechos y obligaciones que no se extingan por su muerte (arts. 659, 660 y 661
Cc). Otra posible solucién pasaria por acudir al orden de llamamientos de la
sucesion intestada, en el que el legislador ha reflejado la mas normal proyeccion
afectiva de las personas, dando preferencia a los ascendientes, a los
descendientes y al cényuge, por este orden. En cualquier caso, debe advertirse
que puede ocurrir que este orden no responda a la realidad social. Aplicando la
costumbre, la atribucién de la reiterada facultad dependeria de las relaciones
que, en vida del difunto, hubieran existido entre éste y su conyuge y sus
progenitores en el marco de las relaciones conyugales y paterno filiales
respectivamente, siendo asi que, en caso de un contexto de normalidad
matrimonial y de convivencia conyugal, los usos ponen de manifiesto que es al
viudo al que, en cuanto persona mas allegada al fallecido, corresponde decidir
sobre el tiempo, lugar, modo y demd&s circunstancias que rodeen al
enterramiento y al funeral!3. En cualquier caso, siempre debera darse prioridad
a lo dispuesto al respecto por el propio fallecido (arts. 890.1 y 911 Cc).

8 SSAP Guipuzcua de 2 de febrero de 2001 y Barcelona de 23 de marzo de 2004.

9 SSAP Alicante de 7 de junio de 1995, Cadiz de 14 de abril de 2000 y Alicante de 2 de julio de 2003.

10 SSAP Zaragoza de 16 de octubre de 2002 y Barcelona secc. 1* de 23 de marzo de 2004.

11 La SAP Burgos de 17 de enero de 2000 atribuyé tal derecho de disposicién a los padres de la fallecida, con
exclusién del conyuge, al haber sido aquéllos los que gestionaron el entierro y abonado los gastos funerarios.

12 STS 4 de noviembre de 2015 y SSAP Zamora de 16 de octubre de 2002 y Oviedo de 26 de septiembre de 2017.
13 SAP Burgos de 17 de enero de 2000.
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El destino final de todo cadaver es el enterramiento o la incineracién, ambos
en lugar autorizado, o su inmersion en alta mar, para lo cual habra que estar a
lo prevenido en la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Aérea. La mayoria
de las normas autondémicas sobre sanidad mortuoria clasifican los cadaveres, a
efectos de su destino final, en dos grupos de riesgo: a) Grupo I: incluye los
cadaveres de fallecidos por una serie de enfermedades infectocontagiosas (que
varian segin las Comunidades Auténomas) y los contaminados con productos
radioactivos; b) Grupo II: integra los cadiveres de personas fallecidas por el
resto de enfermedades no incluidas en el Grupo I. Otras, como por ejemplo Pais
Vasco y Canarias, establecen la clasificacién en tres Grupos: a) Grupo I:
formado por cadaveres de personas fallecidas por enfermedades
infectocontagiosas; b) Grupo II: integrado por los cad4veres contaminados por
la presencia de sustancias, isétopos o productos radioactivos y los que
representen un riesgo sanitario por contaminacioén radiactiva tras haber sufrido
radiacién; ¢) Grupo III: incluye los cad4veres de personas fallecidas por causas
no indicadas en los otros dos Grupos. A los cadaveres afectados por
enfermedades infectocontagiosas se les debe dar destino final inmediatamente
se cuente con el certificado de defuncién y con la licencia de sepultura; a los
contaminados por sustancias radioactivas, segin lo establecido en la normativa
sobre seguridad nuclear; y a todos los demas, con caracter general, entre las 24
y las 48 horas siguientes al fallecimiento. Quedan excluidos a estos efectos los
cadaveres congelados, que deberan conservarse transitoriamente o
embalsamarse a criterio del profesional responsable. Pues bien, en el supuesto
de que el cadaver fuera congelado para su criopreservacién, su destino final
quedara suspendido hasta la conclusién del correspondiente contrato, momento
en el cual, no siendo posible la “recuperacién biolégica” del “paciente”, se le
debera dar destino final —ya sea por la propia empresa, por los herederos o por
la persona designada a tal efecto. segin lo contractualmente estipulado— y, en
caso contrario, se entregara a la ciencia para que proceda a dicha
“recuperacion”. Como ya ha quedado expuesto, a dia de hoy esta segunda
hipotesis es una “posibilidad imposible” 4. En consecuencia, la criogenizacién
no exime de que el destino final del cadaver sea uno de los antes referidos,
quedando el mismo en guarda y custodia en el Centro de criogenizacion durante
el interregno que media entre el momento del fallecimiento y el del destino final.
En resumen, la criogénesis, de momento, es un servicio de preparacion,
tratamiento y mantenimiento del cadaver que se presta en la fase intermedia
fallecimiento/destino final.

El interrogante que se nos plantea, llegados a este punto, es el de si las
personas que ostentan el derecho de decidir sobre el destino final de un cadaver
ajeno (de un tercero), gozan también de la facultad de optar por su
criopreservacion, es decir, si dentro de las facultades de disposicién se incluye
la de decidir la criogénesis.

La decisiéon tomada por el propio sujeto cuyo cadaver sera objeto de
criopreservacion a su fallecimiento no plantea inconveniente alguno, salvo que
se trate de un menor de edad o de una persona con la capacidad judicialmente
modificada, en cuyo caso son sus representantes los que deberian actuar por él,
pues en caso contrario el contrato celebrado por aquéllos seria anulable,

14 En efecto, ninguno de los cadaveres que han sido criogenizados ha sido todavia recuperado. El primer hombre
criogenizado fue James Bedford, Profesor de Psicologia de la Universidad de California. La congelacién tuvo lugar
el 12 de enero de 1967 y todavia hoy continda en ese estado.
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pudiendo ser impugnado dentro de los 4 anos siguientes a la extincién de la
patria potestad o tutela, respectivamente (arts. 1263 y 1301 Cc). El propio
sujeto puede decidir su criogenizaciéon futura dejando constancia de tal
voluntad y pagarlo antes de su fallecimiento o imponer dicho pago como carga o
deuda hereditaria. Es decir, el sujeto puede decidir que el pago del proceso se
realice con los bienes de su herencia a su fallecimiento (siempre y cuando asi se
acuerde con la empresa), decisién que podra ser impuesta a sus herederos si en
dicha herencia hubiera dinero bastante a tal efecto, ya que en caso contrario en
ningtn caso podria obligarse a los herederos a abonar la diferencia (o incluso el
entero) atendida la facultad que a los mismos se reconoce por el Cédigo civil
para aceptar a beneficio de inventario o repudiar la sucesion. En este sentido,
podria decidir su criogenizaciéon comprometiendo como contraprestacién bienes
de su herencia, pero, excediendo el importe acordado con la empresa del valor
de aquéllos, quedaria al arbitrio de los herederos el respecto de la voluntad de
su causante.

Mas /qué ocurre cuando quien decide la criogenizacién es un tercero? Debe
partirse de la idea de que la criogenizacién no es configurable como un destino
final, sino como un mecanismo de conservacién del cadaver en determinadas
condiciones durante el hiato fallecimiento/destino final. Si la facultad de
disponer del cadaver ajeno se interpreta, en su literalidad, como aquélla que
permite a un tercero decidir el destino final del mismo en defecto de
instrucciones al respecto del propio fallecido, no deberia admitirse tal
posibilidad, salvo que este ultimo hubiera manifestado de algin modo su
consentimiento a dicho tratamiento. Si la ley exige el consentimiento del
interesado para cualquier tratamiento médico, con mayor razén deberia
precisarse el consentimiento a la criopreservaciéon, sobre todo ante la
posibilidad de que el “cuerpo” (cadaver) sufra dafios celulares irreversibles. La
criogénesis es un tratamiento que deberia constituir una decisiéon personalisima,
de la misma marera que lo es la donacién del cuerpo a la ciencia, supuesto éste
al que puede asimilares a estos efectos.

La cuestion se podria plantear respecto de los menores de edad sometidos a
patria potestad y de los sujetos a tutela. De acuerdo con el articulo 223 Cc “Los
padres podran, en testamento o en documento publico notarial nombrar tutor,
establecer organos de fiscalizacion de la tutela, asi como designar las personas
que haya de integrarlos u ordenar cualquier disposicion sobre la persona o
bienes de sus hijos menores o incapacitados’. De este precepto se podria inferir
la posibilidad de que el representante de un menor o de un incapacitado, en
prevision de su posible fallecimiento, establezca instrucciones respecto a la
asistencia médica y sanitaria, presente y futura, de su representado!®. Y de esto
a su ver podria inferirse la posibilidad de que dichos representantes decidieran
la criopreservacion de sus representados. Imaginemos ahora que los
progenitores no estuvieran de acuerdo al respecto, siendo uno favorable a la
criogénesis del hijo y otro contrario. En tales supuestos resultaria de aplicacion
la disposicion contenida en el parrafo 2° del articulo 156 Cc, de manera que
cualquiera de ellos podria acudir al Juez, quien, tras oir a ambos y al hijo si
tuviera suficiente juicio y, en todo caso, si fuera mayor de 12 afios (siempre y
cuando el conflicto ser plantee en vida de éste), atribuird a uno la facultad de

15 LACALLE SEVER, E., SANMARTIN ESCRICHE, F. y APARICIO URTASUM, C.: Sucesiones y Herencias,
2008.
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decidir. En cualquier caso, debe advertirse que en tal hipédtesis, y ante el
contexto normativo vigente en Espana, el Juez no se pronunciaria sobre la
legalidad de la criogénesis, sino sobre la atribucién de la facultad de decir en
caso de controversia entre los progenitores!®.

4. EL CONTRATO DE CRIOGENESIS: ;DEPOSITO O ARRENDAMIENTO DE
SERVICIOS?17

Atendiendo Llegados a este punto se nos plantea el siguiente interrogante:
suponiendo que en Espana Cecryon u otra empresa dedicada a la
criopreservacion de cuerpos humanos lograra comenzar a prestar servicios,
,qué tipo contractual seria el adecuado segun la legislacion vigente?

Hay que partir de la idea, irrefutable hoy, de la imposibilidad de la
“recuperacion bioldgica”. En este sentido, cualquier contrato que tuviera por
causa o fin dicha recuperacion tendria la consideracién legal de contrato nulo.
Nadie puede obligarse a hacer algo que es imposible (ad imposibilia nemo
tenetur). En la actualidad dicho servicio seria imposible originaria (porque el
servicio es de imposible prestacién al tiempo de la celebracién del contrato) y
absolutamente (porque el servicio es imposible en si mismo, para cualquier
persona). Mas discutible seria determinar si la nulidad seria total o parcial, ya
que ello dependeria de los servicios comprometidos y de cuél fuera la voluntad
del consumidor al tiempo de la conclusién del contrato en orden a querer o no la
eficacia del mismo pese a ese servicio imposible. En este sentido si ademas de a
la “recuperacién bioldgica” la empresa se comprometiera al tratamiento,
mantenimiento y custodia del cadaver y la voluntad del consumidor fuera la de
querer dicho contrato pese a la imposibilidad de aquella “recuperacion”, el
contrato seria parcialmente nulo, es decir, seria valido por el resto de los
servicios y nulo en relacién con la reiterada recuperacién; en cambio, si la
voluntad del consumidor fuera la de no querer el contrato ante la imposibilidad
de ese servicio, el contrato seria totalmente nulo (arg. ex art. 1460 Cc).
Dependera, por tanto, de la voluntad del consumidor, que quedara determinada
mediante una labor hermenéutica.

Siendo precisa la entrega del cadaver a la empresa para su vitrificacién, su
mantenimiento y su cuidado en el Centro hasta el término contractual, el
acuerdo pareceria ajustarse al tipo contractual depdsito. En virtud de este
contrato (art. 1758 Cc), una persona (depositario) recibe una cosa ajena (que
debe ser un bien mueble) de otra (depositante o deponente) con la obligacién de
guardarla y restituirla al depositante, a sus causahabientes o a la persona
designada al efecto en el propio contrato (art. 1766 Cc) cuando ésta la reclame o

16 Un supuesto de este tipo se planted en el Reino Unido en el afio 2016. Una nifia britdnica de 14 afios enferma de
cancer manifestd su deseo de ser criogenizada, contando con el apoyo de la madre y con la oposicién del padre, los
cuales estaban divorciados. La adolescente interpuso demanda ante el Tribunal Superior de Londres para que
autorizara a su madre a llevar su cuerpo a una unidad especializada en criogrénesis de Estados Unidos. El juez
Peter Jackson dio la razén a la madre, dictaminando que era la competente para tomar la decisidn final sobre el
destino del cuerpo de su hija, si bien dej6 claro que él decidié sobre la disputa de los progenitores y no sobre si la
criogenizacidn era o no correcta.

17 Sobre el particular se pronuncia con mucho acierto LLEDO YAUE, F. en LLEDO YAGUE, F. e INFANTES
ESTEBAN, S.: Aspectos...cit., p. 125 y LLEDO YAGUE, F. y MONJE BALMASEDA, O.: La criogenizacion...cit.,
pp. 120 y ss., tarbajos ambos pioneros en relacion con los aspectos legales que plantea la criogénesis.
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al transcurso de plazo previsto. En efecto, el contrato de criogénesis seria aquel
en cuya virtud una empresa de criopreservacién (depositario) recibiria un
cadaver (bien mueble sui generis) de un tercero (depositante), que puede ser el
propio sujeto cuyo cadaver va a ser criogenizado o un tercero, con la obligacion
de guardarlo y restituirlo transcurrido el plazo acordado a los herederos o a la
persona designada al efecto (que puede ser la propia empresa o un tercero) para
que le den destino final o, siendo posible la “recuperacién biolégica”, a la ciencia
para que proceda a ella. El contrato de depésito es naturalmente unilateral,
surgiendo obligaciones uUnicamente respecto del depositario. No obstante, es
posible acordar una retribucién para el depositario, en cuyo caso el pacto
asumiria la naturaleza de contrato bilateral o sinalagmatico (art. 1760 Cc). Es
mas que conocido que la criopreservacién tiene un precio nada insignificante;
200000 euros mas IVA es el que parece que Cecryon tiene pensado cobrar por
su actividad si el servicio se paga al contado y por adelantado, forma de pago
que sera la unica posible cuando se produzca un servicio de urgencia, si bien
también permitira que el cliente haga un pago inicial de 40000 euros y deje
160000 pignorados en el banco, dinero que se liberaria cuando se presente el
parte de defuncién y el acta de servicio como funeraria. Tratandose de menores
de 65 afios, también permitira el acceso al servicio mediante una pdliza de vida.
En este sentido el acuerdo también se ajustaria al contrato de depdsito.
Asimismo, como sucede en el depdsito, en el acuerdo de criopreservacion la
relacién entre las partes seria intuitu personae; sélo la empresa podria cumplir
con la custodia del cadaver, si bien podria servirse para ello de su personal
auxiliar, y s6lo podria delegarla en un tercero previo acuerdo con el depositante
o cuando fuera necesario para su conservacién y siempre que este tercero
estuviera dotado de los medios precisos al efecto, es decir, siempre que se
tratara de otra empresa de criogenizacion.

Sin embargo, pese a las referidas coincidencias con el contrato de depdsito,
hay un dato que lo separa de este tipo contractual, y es el caracter no esencial
de la custodia. Al contrato de depdsito resulta esencial la obligacion de custodia
del bien que se recibe por el depositario; la ulterior restitucién del mismo es un
deber cuyo cumplimiento extingue dicha situacion!8. La custodia, en cuanto fin
especifico de la obligacién del depositario, es una forma particular de servicio o
facere que consiste en ejecutar todas las actuaciones precisas para la guarda y
la conservacién de la cosa depositada con su final restitucién. En la hipotesis
del acuerdo de criogenizacion, la empresa se comprometeria a un facere plural,
consistente en prestar la atenciéon precisa al cadaver al instante del
fallecimiento del sujeto para mantener sus constantes y su respiraciéon y
oxigenado el cerebro, trasladarlo al centro de criopreservaciéon, vitrificarlo,
introducirlo en la criocapsula con nitrégeno liquido a menos 196°C, comprobar
el grado de congelacién de la ultraestructura del sistema nervioso central
mediante tomografia axial computarizada tras finalizar el protocolo de
vitrificacién, mantener el cadaver en este estado durante el tiempo acordado,
darle destino final o entregarlo a un tercero a tales efectos o bien entregarlo a la
ciencia para que proceda a su “recuperacion biolégica” siendo ello posible y, en
este ultimo supuesto, facilitar su reintegracién social. El cuidado del cadaver
vitrificado precisa de la aplicaciéon de una técnica especializada; exige una

18 Vide SSTS 13 de diciembre de 1916, 31 de enero de 1956, 25 de junio de 1959, 14 de junio de 1960, 10 de junio de
1983 y 4 de noviembre de 1997.
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formacién cientifica y técnica concreta y especifica en el prestador de la
actividad. Por lo tanto, aun cuando la obligacién de custodia y conservacion del
cadaver es una de las obligaciones principales de la empresa, no es la Unica. Es
conveniente distinguir entre el contrato de depdsito propiamente dicho, cuya
finalidad esencial tnica es la guarda y custodia del bien entregado, de otros
contratos en los que, entre otras prestaciones, se encuentra la de custodia del
bien objeto de los mismos, pero cuya finalidad y cuya naturaleza juridica son
diversas (piénsese, por ejemplo, en los contratos de transporte o de hospedaje) y
cuyas consecuencias en orden al incumplimiento admiten matizaciones respecto
del deber que corresponde al depositario!?. La obligacién de custodia, en el caso
del acuerdo de criogenizacion, no asume una relevancia causal y calificadora del
contrato; presenta mas bien una naturaleza funcional. Entre aquélla obligacion
y la prestacion de los servicios mencionados en las lineas precedentes existe
una relacion de subordinacién funcional; en efecto, es precisa la entrega del
cadaver para poder prestar el resto de los servicios comprometidos. La custodia,
en sintesis, no seria el fin esencial y principal del contrato de criogésis ni, por lo
tanto, la causa que lo motiva, y precisamente por ello, a nuestro modesto
parecer, mas que al contrato de depdsito deberia ajustarse al tipo contractual
arrendamiento de servicios, contrato al que se ajustan las empresas funerarias,
que también ofrecen un servicio intermedio entre el fallecimiento y el destino
final.

El objeto del arrendamiento de servicios es el facere plural comprometido,
para cuya prestacion es requisito sine qua non la entrega o puesta a disposicién
del cadaver. Sélo disponiendo del cadaver podria la empresa proceder a su
vitrificacién, a su depodsito en la criocapsula, a su mantenimiento a menos
196°C, a darle destino final (o entregarlo a un tercero a tales efectos) o a
entregarlo a la ciencia para su recuperaciéon siendo ello posible y, en este tltimo
caso, ayudarle en su reintegracién social. Se trataria, por lo tanto, de un
arrendamiento de servicios que precisaria del depdsito del bien sobre el cual
van a prestarse aquéllos. Lo comprometido son los reiterados servicios, y no el
resultado “recuperacién biolégica” (no podria serlo por tratarse de un servicio
imposible), y por ello no estariamos ante un arrendamiento de obra2°. El
contrato de obra se define doctrinalmente como aquel por el que una persona
(contratista o empresario) se obliga respecto de otra (comitente o duefio), a
cambio de un precio, a la ejecucién de una obra, bien entendido que, a
diferencia del arrendamiento de servicios, la prestacién que incumbre al
contratista no consiste pura y simplemente en la realizacién de un encargo con
abstraccién absoluta de la finalidad perseguida por los contratantes, sino que se
trata de una obligacién de resultado, a cuya consecucién debe encaminarse la
actividad creadora?!l. El objeto de este contrato es, por lo tanto, el resultado del
trabajo, sin consideracion al esfuerzo y labor que lo ha creado, a diferencia del
arrendamiento de servicios, en el que se contrata la actividad en si misma con
independencia del resultado final22. El deudor de prestacion de resultado
ejecuta la prestacién bajo su propio riesgo, ya que tan solo hay cumplimiento si
se produce el resultado; el deudor de prestaciéon de actividad ejecuta la
prestacién consistente en tal actividad y cumple con su ejecucién adecuada y

19 ST'S 10 de junio de 1987.

20 Vide SSTS 6 de mayo de 2004 y 19 de enero de 2005.

21 SSTS 3 de noviembre de 1983 y 19 de enero de 2005 y SAP Barcelona de 18 de febrero de 2020.
22 STS 18 de noviembre de 2014 y de 9 de enero de 2006.
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correcta. A su vez, lo anterior se relaciona con el cumplimiento: el cumplimiento
de la obligacién de resultado requiere la satisfaccion del interés del acreedor
consistente en la obtencion del resultado; en cambio, en la obligacion de
actividad la realizaciéon de la conducta diligente basta para que se considere
cumplida, aunque no llegue a darse el resultado; lo que determina el
cumplimiento no es la existencia del resultado, sino la ejecucién adecuada y
correcta, es decir, diligente, de la actividad encaminada a aquel resultado. En
consecuencia, en la obligacion de resultado la no obtenciéon de éste, que implica
incumplimiento de la obligacién, hace presumir la culpa; en la obligaciéon de
actividad es precisa la prueba de la falta de diligencia para apreciar
incumplimiento?3.

En cuanto tal arrendamiento de servicios, el pacto de criogénesis seria
esencialmente oneroso (art. 1544 Cc) y temporal (Cecryon tiene pensado ofrecer
un contrato inicialmente por 100 anos, aunque se compromete a ampliarlo si
fuera preciso), no siendo posible el arrendamiento hecho por toda la vida (art.
1583 Cc). Si bien esta exigencia de limitacién temporal se establece por el
Cédigo civil con relacion a los servicios de criados y trabajadores asalariados, la
doctrina y la jurisprudencia amplian su ambito de aplicacibn a todo
arrendamiento de servicios, incluidos los prestados en el ejercicio de profesiones
liberales?4. El arrendamiento de servicios hecho por toda la vida (certus an et
incertus quando) es nulo porque ello constituiria un atentado a la libertad
individual 2>, No obstante, es conveniente advertir que el arrendamiento
concertado indefinidamente no significa que sea para toda la vida y, por lo
tanto, tampoco significa que sea nulo; debe entenderse concertado “sin tiempo
fijo”, estando en este sentido autorizado por el articulo 1583 Cc26. Mas lo dicho
no debe entenderse en el sentido de que hubiera que admitir la validez de una
acuerdo de criogénesis por el tiempo que medie entre el fallecimiento del sujeto
y su posible “recuperacion biolégica”, ya que ello supondria la celebraciéon de un
contrato en el que el arrendatario se comprometeria a la prestacion de un
servicio de momento imposible, lo cual seria tanto como celebrarlo por toda la
vida, o incluso peor, y eso daria lugar a su nulidad. Entre el arrendador y el
arrendatario mediaria una relacion intuitu personae. El arrendador contrataria
los servicios del arrendatario precisamente en atencién a sus cualidades
especificas y él seria quien deberia prestarlos personalmente o a través de
auxiliares o colaboradores que actiien bajo su control y su supervisién, conforme
a las reglas de su profesion, respondiendo de su impericia, que se asimilaria a
la culpa, en funcién de la naturaleza de las obligaciones y de las circunstancias
de las personas, del tiempo y del lugar (art. 1104.1 Cc)??. Siendo la relacién
intuitu personae, la misma en principio se extinguiria por la muerte del
arrendador y del arrendatario. No obstante, en el pacto de criogénesis la muerte
de arrendador como causa de extincién no tendria sentido, ya sea éste el propio
sujeto cuyo cadaver va a ser objeto de vitrificacién o un tercero. En el primer
caso, el contrato ser celebraria precisamente en atencion a la muerte del propio
arrendador, de suerte que seria un absurdo admitir su extincién por tal causa;
en el segundo, habiendo dejado cumplida su obligacién el tercero arrendador (es

23 STS 13 de abril de 1999 y SAP Madrid 5 de febrero de 2020.
2¢ STS 5 de junio de 2009.

25 STS 19 de enero de 2005.

26 STS 14 de marzo de 1986.

27 STS 26 de mayo de 1986.
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decir, habiendo dejado pagado el precio o las instrucciones precisas al efecto),
en nada afectaria su fallecimiento a la prestacion de los servicios concertados
por parte de la empresa, por lo tanto el contrato tampoco deberia extinguirse.
Por lo que se refiere a la posible “muerte” de la empresa arrendataria, deberia
preverse expresamente tal posibilidad en el contrato, indicado cual seria en tal
supuesto el destino del cadaver y la responsabilidad por dafos.

Es importante advertir que este contrato quedaria incluido en el concepto
de “contrato de servicios” definido por el articulo 59 bis nimero 1 apartado b del
Texto Refundido de la Ley General de Defensa de los Consumidores y Usuarios
(en adelante TRLGDCU), a cuyo tenor tiene tal consideracién “todo contrato,
con excepcion de un contrato de venta, en virtud del cual el empresario preste o
se comprometa a prestar un servicio al consumidor y usuario y este pague o se
comprometa a pagar su precio’. Y, dado que se trata de un contrato celebrado
entre un empresario?® (empresa de criopreservacién) y un consumidor o
usuario?? (aquel que desea que su caddver sea criogenizado o un tercero), le
resultaran aplicables las disposiciones de la citada norma juridica (arg. ex art. 2
TRLGDCU) y, en lo no dispuesto por ella, las del derecho comtn aplicable a los
contratos; si al contrato se incorporan condiciones generales de la contratacion,
el mismo estara ademas sometido a lo establecido por la Ley 7/1998, de 13 de
abril sobre Condiciones Generales de la Contratacién (art. 59 TRLGDCU).

El1 TRLGDCU reconoce a los consumidores y usuarios, como derecho basico,
el derecho a recibir una informacién correcta sobre el servicio o los servicios que
le seran prestados (art. 8 apartado d TRLGDCU), lo cual se traduce en el
correlativo deber, por parte del empresario, de facilitar a aquéllos, tanto en la
oferta como en la fase contractual, una informacién clara, veraz y suficiente de
dichos servicios, de forma clara y comprensible, segiin las circunstancias del
propio consumidor y usuario, debiendo indicar sus caracteristicas esenciales y
especificar las oportunas advertencias o riesgos (arts. 18 y 60 TRLGDCU). El
empresario debera presentar los servicios de forma que no se induzca al
consumidor y usuario a error, por ejemplo atribuyendo a aquéllos efectos que no
posean (art. 18.1 apartado b TRLGDCU). En este sentido, la empresa de
criogenizaciéon en ningun caso podria, al menos a fecha de hoy, ofrecer la
vitrificaciéon de un cadaver y su preservaciéon adjudicando a este servicio el
efecto final de posibilitar la “recuperacién bioldgica”, pues de momento la
criopreservacion no tiene dicho efecto. Deberia por tanto informarse al
consumidor y usuario de las caracteristicas esenciales de los servicios que se
van a prestar, de forma clara y comprensible, atendidas sus cualidades
subjetivas; la atribuciéon de cualquier efecto no posible o no reconocido a dicho
servicio implicaria el incumplimiento del referido deber de informacién por
parte de la empresa.

28 De acuerdo con el art. 4 TRLGDCU “A efectos de lo dispuesto en esta norma, se considera empresario a toda
persona fisica o juridica, ya sea privada o publica, que actue directamente o a través de otra persona en su nombre
o siguiendo sus Instrucciones, con un proposito relacionado con su actividad comercial, empresarial, oficio o
profesion.”

29 El articulo 3 TRLGDCU define a los consumidores o usuarios a sus efectos como “las personas fisicas que actien
con un proposito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion.”
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5. LA IMPORTANCIA DEL TESTAMENTO VITAL CUANDO EL SERVICIO SE
CONTRATA POR EL PROPIO SUJETO CUYO CADAVER VA A SER OBJETO
DE VITRIFICACION.

Cuando sea el propio interesado cuyo cadaver va a ser objeto de vitrificacién
el que celebre el contrato, seria aconsejable que el mismo redactara un
testamento vital en el cual dejara constancia expresa de su voluntad de que, a
su fallecimiento, su cadaver sea puesto en manos de la empresa
correspondiente para que la misma proceda a prestar dicho servicio.

De poco serviria dejar reflejada tal voluntad en testamento, ya que de este
documento notarial Unicamente se entrega copia a los interesados en la
sucesion una vez transcurridos 15 dias a contar desde el fallecimiento del
testador3?, de suerte que poco eficaz seria una clausula testamentaria en tal
sentido si, desconociendo la referida voluntad, los interesados en la sucesién
hubieran dado ya destino final a su cadaver. Este plazo de 15 dias, motivado
por razones de seguridad juridica, hace que el testamento no sea un
instrumento idéneo para plasmar las directrices del testador sobre cémo ser
tratado en caso de enfermedad o sobre el destino de su cadaver en caso de
fallecimiento.

Ya ha quedado expuesta la posibilidad de que los representantes legales de
los menores e incapacitados dejen instrucciones sobre tales aspectos respectos
de éstos.

El testamento vital es un documento en el que el sujeto, ademas de decidir
sobre los cuidados y los tratamientos médicos que desea recibir en la hipétesis
de que sufra una enfermedad que le impida tomar esas decisiones, puede
disponer acerca de la donacién de sus 6rganos e incluso del destino de su propio
cadaver. El articulo 11 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacion y documentacion clinica, define el testamento vital o
documento de instrucciones previas como aquel documento en cuya virtud una
persona mayor de edad, capaz y libre, manifiesta anticipadamente su voluntad,
para que esta se cumpla en el momento en que llegue a situaciones en cuyas
circunstancias no sea capaz de expresarlo personalmente, sobre los cuidados y
el tratamiento de su salud o, una vez llegado el fallecimiento, sobre el destino
de su cuerpo o de sus 6rganos. Se trata de un documento otorgado ante Notario
o en documento privado firmado ante 3 testigos con los que el testador no tenga
relacion de parentesco, que queda recogido en el historial clinico de la sanidad
publica y que facilita que los médicos puedan conocer y cumplir con las
voluntades del paciente. Nada obsta a que en el testamento vital, de la misma
forma que se permite indicar la voluntad de ser incinerado o enterrado, se deje
constancia del deseo de ser criogenizado. Es aconsejable entregar una copia o
un ejemplar del testamento vital en el Centro de Salud o al personal sanitario
responsable de la asistencia del otorgante y a sus familiares. Este documento se
inscribird en el Registro Nacional de Instrucciones Previas (RNIP), que
depende del Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social, y que vela por
la eficacia en todo el territorio nacional de las instrucciones previas
manifestadas y formalizadas en los Registros Autonémicos. La efectividad de

30 Las ultimas voluntades pueden solicitarse una vez transcurridos 15 dias héabiles a partir de la defuncién, sin
contar el dia del fallecimiento ni domingos y festivos.
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este derecho del paciente exige que el documento de instrucciones previas
pueda ser conocido por los profesionales de la salud que deban prestarle
asistencia sanitaria en su momento, con independencia del lugar en que se
haya otorgado o formalizado.

Las disposiciones incluidas en el testamento vital tendran eficacia con
absoluta independencia del lugar donde se produzca el fallecimiento del sujeto,
ya sea en territorio nacional o en el extranjero, ya que de conformidad con la
disposicién contenida en el articulo 9.8 Cc la sucesiéon por causa de muerte se
regira por la ley nacional del causante al tiempo de su fallecimiento; sin
embargo, las disposiciones hechas en testamento y los pactos sucesorios
ordenados conforme a la ley nacional del testador o del disponente en el
momento de su otorgamiento conservaran su validez aunque sea otra la ley que
rija la sucesion. Por lo tanto, aun cuando con posterioridad al otorgamiento del
testamento vital el testador hubiera cambiado de nacionalidad, sus
instrucciones en orden a su criogenizacién seguirian siendo validas.
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RESUMEN: El crédito revolving como producto crediticio supone la puesta a disposicién del
cliente de una linea de crédito hasta un limite pactado que se paga de forma aplazada, mediante
unas cuotas periddicas fijadas en el contrato, que pueden consistir bien en un porcentaje de la deuda
0 en una cuota fija que el cliente puede elegir o variar dentro de unos minimos fijados por la entidad.
Estas cuotas que se abonan, pueden volver a formar parte del crédito disponible, renovandose de
manera automatica a su vencimiento mensual y, sobre el capital dispuesto se aplica el tipo de interés
pactado. Unos altos intereses remuneratorios derivados, esencialmente, de los mayores riesgos que
asumen las entidades crediticias o los establecimientos financieros que los ofertan, al ser facil su
acceso, carecer de garantias, apenas tramites para su concesiéon y una flexibilidad en su
disponibilidad y modalidad de pago, por lo que, sobre tales bases, cabe plantear, si estan sujetos a la
Ley de Represion de la Usura, tal como ha entendido la sentencia del Pleno de la Sala de lo Civil, de
25 de noviembre de 2015 y considerarlos nulos por usurarios, o, en su caso, sobre la base de una
compatibilidad de la usura con la normativa de proteccién de consumidores, operar sobre la exigencia
del doble control de transparencia. En este contexto, el presente estudio se va a centrar en analizar
lo que representan tales créditos revolving, asimismo, la doctrina jurisprudencial fijada en la citada
sentencia del Tribunal Supremo, que ha derivado en una importante litigiosidad y divergencia de
planteamientos en el seno de nuestra Audiencias Provinciales; la aplicacion a estos créditos de la
normativa de consumidores y sus consecuencias; la importancia del deber de informacion
precontractual y contractual concretado en un Proyecto de Orden de 2019 que, tiene como objetivo
proteger al cliente de estos productos, facilitando un consentimiento informado, y, en fin,
concretaremos, como entendemos, se va a sustanciar un futuro pronunciamiento de nuestro Tribunal

Supremo atendiendo a la informacién estadistica que publica el Banco de Espania.
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ABSTRACT: Revolving credit as a credit product involves making avaible to the customer
up to on agreed limit which is paid on deferred form, by means of periodic dues fixed in the contract
which may consist either of a percentage of the debt or a fixed dues which the client may choose
within a fixed minimun by the entity. Has high interest rates, essentially due to the higher risks
taken by credit institutions or financial institutions offering them, as they are easily accessible
without collateral, hardly any formalities for its concession or a flexibility in its availability and
mode of payment, so, on such bases, can be raised, if they are subject to the law of repression of
usury as understood buy the judgment of the plenary of the civil court of 25 novembre 2015 and
considered as null and as usurious, or, where applicable, on the basis of a compatibility of usury
with the regulations consumer protection, operate on the requirement of double transparency
control. In the context, the present study will focus on the analysis of what such claims represent,
also revolving the case law doctrine set out in the mentioned Supreme Court judgment, which has
led to an important litigation and divergence law and its consequences; the importance of the
precontractual and contractual reporting duty specified in the Draft Order of 2019, which is intended
to protect the customer of these products, providing informed consent, and finally, we will specify
how we understand a future pronouncement of our Supreme Court will be substantiated bases on

the statistical information published by the Bank of Spain.
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VIL. LA COMPATIBILIDAD DE LA LEY DE REPRESION DE LA USURA Y LA
LEGISLACION PROTECTORA DE CONSUMIDORES Y USUARIOS

La normativa de proteccion de los consumidores constituida
principalmente por el TRLGDCU se ha planteado su posible conflicto con la
Ley de la Usura, hasta el punto que, se llegb a entender que, aquella la habia
derogado. Ciertamente, el TRLGDCU es aplicable solo a los contratos en que
una de las partes tenga la consideracién de consumidor o usuario. Por lo que,
en los contratos de préstamo o equivalente en que el prestatario sea
empresario o profesional, al no ser aplicable aquella norma, es obvio que se
puede aplicar la LU y no habra conflicto alguno. Por otra parte, la citada LU
solo es aplicable a los contratos de préstamo o equivalentes o, en general a los
contratos de financiacion. Por ello, todos los contratos que no sean de este tipo,
sera aplicable el TRLGDCU. Por lo que, el posible “conflicto” entre ambas
normas se dara uUnicamente respecto de los contratos de préstamo o
equivalentes en que el prestatario sea un consumidor y el prestamista un
empresario o profesional, esto es, las relaciones contractuales entre entidades
financieras y sus clientes. En la compatibilidad de la Ley de Represion de la
Usura y la legislacién protectora de consumidores es ilustrativa la sentencia
del Tribunal Supremo, Sala Primera, de 18 de junio de 2012! que, analiza,

1 RJ 2012/8857. Dispone en su Fundamento de Derecho segundo que: “(...) el juego concurrencial de la Ley de
Represién de la Usura con la normativa sobre protecciéon de consumidores, principalmente referida a la Ley General
de Defensa de los Consumidores y Usuarios, ya en su version original de 19 de julio de 1984, o actual en su Texto
Refundido, Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, como a la Ley de Condiciones Generales de la
Contrataciéon de 13 de abril de 1998, no plantea ninguna cuestién de incompatibilidad tanto conceptual como
material: se trata de controles de distinta configuracién y alcance con 4mbitos de aplicacién propios y diferenciables.
En parecidos términos, aunque cada normativa en su contexto, también hay que sefialar que, la aplicacién de estos
controles no alcanza o afecta al principio de libertad de precios o a su proteccién respecto de la libertad de pacto de
tipos de interés ya que en su determinacion se remite a los mecanismos del mercado y a su respectiva competencia.
En esta linea, la Ley de Represién de la Usura se encuadra dentro del esquema liberal de nuestro Cédigo Civil que
sienta la base del sistema econémico sobre el libre intercambio de bienes y servicios y la determinacién de su
respectivo precio o remuneracion en orden a la autonomia privada de las partes contratantes, “pacta sunt servanda’.
De esta forma, el articulo 1293, el Cédigo subraya la derogacién de la legislacién antigua sobre la materia, caso de
Partidas que, admitia, al compas de nuestro Derecho histérico, la rescision por lesién en la compraventa,
proscribiéndose toda suerte de rescisién por lesién que afectase al trafico patrimonial. De ahi, entre otros extremos,
su referencia expresa al “contrato”, no considerando como tal la particién de la herencia cuya rescisién por lesién
qued6 permitida en el seno del articulo 1074 del Cédigo. La libertad de precios, segin lo acordado por las partes, se
impone como una pieza maestra de la doctrina liberal en materia de contratos. De este modo, el control que, se
establece a través de la Ley de Represiéon de la Usura no viene a alterar ni el principio de libertad de precios, ni
tampoco la configuracién tradicional de los contrato, pues, dicho control, como expresién o plasmacién de los
controles generales o limites del articulo 1255, particulariza como sancién a un abuso inmoral, especialmente grave
o reprochable, que explota una determinada situacién subjetiva de la contratacion, los denominados prestamos
usurarios o leoninos. (...) Como consecuencia de la gravedad y extensién del control, proyectado, la Ley de usura
contempla como Unica sancién posible la nulidad del contrato realizado, con la correspondiente obligacién
restitutoria (articulos 1y 3). (...) En este sentido, aunque la Ley de usura importa o interesa al 4mbito de protecciéon
de los terceros y al interés publico, no obstante su sancién queda concretada o particularizada a la reprobacién de
determinadas situaciones subjetivas de la contratacién, que podemos considerar andémalas y que se definen
restrictivamente como contratos usurario o leoninos, sin mas finalidad de abstraccion o generalidad. Por el contrario,
la normativa de consumo y particularmente, la de la contratacién bajo condiciones generales, tiene una marcada
funcién de configurar al ambito contractual, y con ello, de incidir en el trafico patrimonial, de suerte que
doctrinalmente puede sefialarse que dicho fenémeno comporta en la actualidad un auténtico “modo de contratar”,
diferenciable de la contratacién por negociacién, con un régimen y presupuesto causal propio y especifico”. Por
altimo, y aunque doctrinalmente no hay una posicién unanime al respeto, debe entenderse, por aplicacidn teleolégica
de la Directiva 93, articulo 4.2 que, los elementos esenciales del contrato, si bien excluidos del control de contenido,
no obstante puede ser objeto de control por la via de inclusién y de transparencia. Sentada la anterior
conceptualizacién (...), en este sentido y, aunque la nocién de usura se refiera etimolégicamente al plano de los
intereses, el control se proyecta sobre la relacién negocial considerada en su unidad contractual, de forma que, sobre
la nocidén de lesién o perjuicio de una de las partes, el control se proyecta de un modo objetivo u objetivable a través
de las notas del “interés notablemente superior al normal del dinero” y de caracter “manifiestamente
desproporcionado con las circunstancias del caso” para extenderse, a continuacién, al plano subjetivo de valoracién
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precisamente, la concurrencia de la normativa sobre la usura y sobre la
proteccion de consumidores y los criterios delimitadores de sus respectivos
ambitos de control, sentando desde el principio que, el juego concurrencial de
ambas, no plantea cuestiéon de incompatibilidad tanto conceptual como
material, pues, se trata de controles de distinta configuraciéon y alcance con
ambitos de aplicacion propios y diferenciables. En todo caso, la calificacién de
los intereses como usuarios no puede hacerse por el tanto por ciento de
devengo sobre el principal sino que, hay que tener en cuenta tanto lo
establecido por la legislaciéon vigente en el momento de concederse el
préstamo, y la practica y los usos mercantiles, como las circunstancias en que
se desenvuelve el mercado monetario 2. De forma que, los intereses
remuneratorios, si son excesivos, pueden declararse usurarios.

Respecto a su caracter abusivo, procede senalar que, la doctrina
emanada de las sentencias del Pleno de la Sala Primera de 9 de mayo de 20133,

de validez del consentimiento prestado concretado alternativamente a la situacién angustiosa del prestatario, a su
inexperiencia o a la limitacién de sus facultades mentales”.

2 En el mismo sentido, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, seccién 1%, de 2 de diciembre de 2014 (RJ
2014/6872) senala al respecto que, de forma sintética interesa destacar las siguientes diferentes técnicas en torno a
su respectiva aplicacién “A) Dentro de la aplicacién particularizada de la Ley de Usura conviene resaltar que su
configuracién normativa, con una clara proyeccién en los controles generales o limites a la autonomia negocial del
articulo 1255 del CC, especialmente respecto de la consideracién de la inmoralidad de los préstamos usurarios o
leoninos, presupone una lesién grave de los intereses objeto de proteccidon que, a diferencia de la tutela dispensada
por la normativa de consumo y condiciones generales, se proyecta tanto sobre el plano del contenido patrimonial del
contrato de préstamo, sobre la base de la nocién de lesién o perjuicio econémico injustificado, como en el plano causal
de la validez estructural del contrato celebrado. Por el contrario, el control de contenido, como proteccién de la
aplicacion de la clausula abusiva, se cierne exclusivamente sobre el &mbito objetivo del desequilibrio resultante para
el consumidor adherente en sus derechos y obligaciones; sin requerir para ello ninguna otra valoracién causal acerca
de la ilicitud o inmoralidad de la reglamentacién predispuesta; B) Como consecuencia de la gravedad y la extensién
del control establecido, la Ley de Usura contempla como Unica sancién posible la nulidad del contrato realizado, con
la consiguiente obligacién o deber de restitucién (articulo 1y 3 de la Ley). Frente a ello, el control de contenido de la
clausula abusiva no se extiende a la eficacia y validez misma del contrato celebrado, esto es, no determina su nulidad,
sino la ineficacia de la clausula declarada abusiva. Extremo que, en contra del criterio seguido por la Audiencia y de
conformidad con lo establecido en la nueva redacciéon del articulo 83 del TRLGDCU, dada por la Ley 3/2014, de 27
de marzo, comporta en la actualidad que la cldusula declarada abusiva no pueda der objeto de integracién
contractual ni de moderacién; y C) Por ltimo, cabe resaltar que su diferenciacién también resulta apreciable en la
distinta funcién normativa que cumple o desarrollan ambas figuras. En este sentido, aunque la Ley de Usura afecte
al ambito de proteccién de los terceros y al interés publico, no obstante, su sancién queda concretada o
particularizada en la reprobacién de determinadas situaciones subjetivas de la contratacidn, sin mas finalidad de
abstraccién o generalidad, propiamente dicha. En cambio, la normativa de consumo y la contratacién bajo
condiciones generales, tienen una marcada funcién de configurar un importante sector del trafico patrimonial
destinado a la contratacion seriada, de suerte que doctrinalmente que dicho fenémeno en la actualidad se califique
como “un auténtico modo de contratar”, diferenciable del contrato por negociacién con un régimen y presupuesto
causal también propio y especifico”; y, asimismo, el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 3% 28
diciembre 2009 (JUR 2010/107905).

3 RJ 2013/3088.
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8 de septiembre de 20144, 24 de marzo®, 25 de marzob y 29 de abril de 20157
han tratado el control de transparencia en materia de clausulas limitativas
de la variabilidad del interés remuneratorio pactado en contratos con
garantia hipotecaria (“cldusulas suelo”). Se indica que las cldusulas suelo
forma parte inescindible del precio que debia pagar el prestatario, esto es,
definen el objeto principal del contrato por lo que estan exentas del control de
contenido que podia llevarse a cabo con el fin de determinar el posible caracter
abusivo de la clausula, es decir, no se extiende al justo equilibrio de las
prestaciones; de tal forma que, no cabe un control sobre el precio. Si podrian
estar sometidos al control de transparencia, superado asi el inicial control de
inclusién previsto en el articulo 7 de la LCGC.

Ya con anterioridad a tales resoluciones, varias sentencias habian
declarado la procedencia de realizar un control de transparencia de las
condiciones generales de los contratos concertados con consumidores y, en
especial, de aquellas que regulan los elementos esenciales del contrato, esto
es, la definicion del objeto principal del contrato y la adecuacién entre precio
y prestacion. Esta linea jurisprudencial se inicia en sentencia de 22 de
diciembre de 20098, de 17 de junio y 1 de julio de 20109, de 25 de noviembre
de 201110 y se perfila con mayor claridad en las sentencias de 18 de junio de
201211, de 15, 17 y 18 de enero de 2013 y 30 de junio de 201412, El articulo 4.2
de la Directiva 1993/13/CEE, de 5 de abril sobre clausulas abusivas en
contratos celebrados con consumidores establece que “a apreciacion del
caracter abusivo de las clausulas no se referira a la definicion del objeto
principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucion, por una
parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida, por otra, siempre que dichas clausulas se redacten de manera
clara y comprensible”. Sobre dicho precepto, la sentencia de 9 de mayo de 2014,
con la referencia a la anterior sentencia de este mismo Tribunal, Sala de lo

4 RJ 2014/4660. En orden a la caracterizacién y alcance del control de transparencia sefiala que “en el marco del
especifico y diferenciado presupuesto causal y régimen de eficacia que informa el fenémeno de las condiciones
generales de la contratacidn, anteriormente sefialado, el control de transparencia, como proyeccién nuclear del
principio de transparencia real en la contratacién seriada y por extensidn, en el desarrollo del control de inclusién
(articulo 5 de la Directiva 93/13, articulo 5.5y 7 b) de la LCGC y articulo 80.1 del Texto Refundido de la Ley General
para la Defensa de Consumidores y Usuarios) queda caracterizado como un control de legalidad en orden a
comprobar primordialmente, que la cldusula contractual predispuesta refiera directamente la comprensibilidad real
que, no formal, de los aspectos basicos del contrato en el marco de la reglamentaciéon predispuesta; de forma que, el
consumidor y usuarios conozca y comprenda las consecuencias juridicas que, de acuerdo con el producto o servicio
ofertado, resulten a su cargo, tanto respecto de la onerosidad o sacrificio patrimonial que realmente supone para el
consumidor el contrato celebrado, como de la posicién juridica que, realmente asume en los aspectos basicos que se
derivan del objeto y ejecucién del contrato”; y afiade “(...) conforme al anterior fundamento, debe concluirse que el
control de transparencia, como parte integrante del control general de abusividad, no puede quedar reconducido o
asimilado a un mero criterio o contraste interpretativo acerca de la claridad gramatical de la formulaciéon empleada,
ya sea en la consideracién general o sectorial de la misma, sino que requiere de un propio enjuiciamiento interno de
la reglamentacidn predispuesta a los efectos de contrastar la inclusién de criterios precisos y comprensibles en orden
a que el consumidor y usuario pueda evaluar, directamente, las consecuencias econémicas y juridicas que,
principalmente, se deriven a su cargo de la reglamentacién contractual ofertada”.

5 RJ 2015/845.

6 RJ 2015/735.

7RJ 2015/2042.

8 RJ 2010/703.

9 RJ 2010/5407; y RJ 2010/6554.

10 RJ 2012/576.

11 RJ 2012/8857.

12 RJ 2013/2276; RJ 2013/1819; y RJ 2013/1604.
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Civil, seccion 17, de 18 de junio de 201213 considera que el control de contenido
que, puede llevarse a cabo en orden al posible caracter abusivo de la clausulas
no se extiende al equilibrio de las “contraprestaciones” que identifica con el
objeto principal del contrato, a que se referia la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios en el articulo 10.1 ¢) en su redaccién
originaria, de tal forma que no cabe un control del precio. En este sentido, la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 30 de abril de 2014
(asunto C-26/2013 declara y la sentencia de 26 de febrero de 2015 (asunto C-
143/2013 caso Matei) ratifica, que la exclusién del control de las cldusulas
contractuales en los referencia a la relaciéon calidad/precio de un bien o
servicio se explica porque no hay ningiin baremo o criterio juridico que pueda
delimitar y orientar ese controll4. Pero se anade en la citada sentencia de 9
de mayo de 2013 que, una condicién general define el objeto principal de un
contrato y que, como revela, no puede examinarse la abusividad de su
contenido, no supone que, el sistema no las someta al doble control de
transparencia. Precisamente, en la citada sentencia de 24 de marzo de 2015
se senala que, este doble control de transparencia consiste en que, ademas del
control de incorporacion que, atiende a una mera transparencia documental
o gramatical, “conforme a la Directiva 93/13/CEE y a lo declarado por esta
Sala en la sentencia de 18 de junio de 2012, el control de transparencia, como
parametro abstracto de validez de la clausula predispuesta, esto es, fuera del
ambito de interpretacion general del Codigo Civil del “error propio” o “error
vicio”, cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato tiene
por objeto que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la
“carga econémica” que realmente supone para él el contrato celebrado, esto
es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestacion
econémica que se quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir,
la definicion clara de su posicién juridica tanto en los presupuestos o
elementos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignacién
o distribucién de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo”. Por ello,

13 RJ 2012/8857. No cabe invocar el caracter abusivo del tipo de interés remuneratorio pactado, pues. Este es un
elemento esencial del contrato de préstamo y esta excluido por yanto del control de abusividad.
14 FCO. J. PERTINEZ VILCHEZ, “Falta de transparencia y caracter abusivo de la cldusula suelo en los contratos de
préstamo hipotecario”, Indret numero 3, julio 2013, p. 9 sefiala con cita de la doctrina alemana que hay tres razones
bésicas que inspiran el articulo 42.2 de la Directiva y justifican que el juez no deba controlar el equilibrio entre el
precio y la contraprestacién: a) El control de equilibrio del precio supone una violacién del principio de autonomia
de la voluntad, pilar basico de la economia de mercado, b) La ausencia de un pardmetro normativo conforme al cual
valorar si el precio es justo ya que la equivalencia entre el precio y la contraprestacion viene determinada por el
mercado y no por el derecho; y, ¢) La innecesariedad de un control de precios, puesto que la competencia es garantia
del equilibrio econémico. En esta linea, asimismo, J. ALFARO AGUILA-REAL, Las condiciones generales de la
contratacion, Madrid 1991, pp. 101-102; V. MURTULA LAFUENTE, La proteccion frente a las clausulas abusivas
en préstamos y créditos, Reus, Madrid, 2012, pp. 79 y 80; y la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
Sala Quinta, de 10 de mayo de 2001 (Asunto C-144/19). En las conclusiones de la Jornada del CGPJ sobre las
repercusiones de la doctrina del TJUE en materia de clausulas abusivas en ejecuciones hipotecarias celebrada el 8
de mayo de 2013 se acordé a este respecto que: “En cuanto a las cldusulas de intereses remuneratorios, con caracter
general se considera que dichos intereses forman parte del precio de forma que las clausulas no pueden declararse
abusivas, debiendo limitarse el examen judicial al control de transparencia”.

Por su parte, la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21 de marzo de 2013, asunto C-
92/11, caso RWE Vertrieb, declara al referirse al control de transparencia: “44. En efecto, reviste una importancia
fundamental para el consumidor disponer antes de la celebracién de un contrato, de informacién sobre las
condiciones contractuales y las consecuencias de dicha celebracion. El consumidor decide si desea quedar vinculado
por las condiciones redactadas de antemano por el profesional basandose principalmente en esa informacién”.
Doctrina reiterada por el TJUE en sentencia de 26 de febrero de 2015, asunto C-143/13 caso Matei, parrafo 75; de
23 de abril de 2015, asunto C-96/14 caso Van Hove, parrafo 47; y, de 21 de diciembre de 2016, asuntos acumulados
C-154/15; C-307/15 y C-308/15, caso Gutiérrez Naranjo.
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continda manifestando la citada resolucién que “la transparencia documental
de la clausula, suficiente a efectos de incorporacién a un contrato suscrito
entre profesionales y empresarios, es insuficiente para impedir el examen de
su contenido y, en concreto, para impedir que se analice si se trata de
condiciones abusivas. Es preciso que, la informacién suministrada permita al
consumidor percibir que se trata de una clausula que define el objeto principal
del contrato, que incide o puede incidir en el contenido de su obligaciéon de
pago y tener un conocimiento real y razonablemente completo de como juega
o puede jugar en la economia del contrato” —se reitera en las sentencias del
Tribunal Supremo, de 25 de marzo de 2015 y 22 de diciembre de 2015-15. Por
tanto que las clausulas en los contratos concertados con consumidores que
definan el objeto principal del contrato y la adecuacién entre precio y
retribucién por una parte y, los servicios o bienes que hayan de proporcionarse
como contrapartida, por otra, se redacten de manera clara y comprensible no
implica solamente que deban posibilitar el conocimiento real de su contenido
mediante la utilizaciéon de caracteres tipograficos legibles y una redaccion
comprensible, objeto del control de inclusién o incorporacién (articulos 5.5y 7
b) de la LCGC)16. Supone, ademds que, no puedan utilizarse cldusulas que,
pese a que gramaticalmente sean comprensibles y estén redactadas en
caracteres legibles, impliquen subrepticiamente una alteracion del objeto del
contrato o del equilibrio econémico sobre el precio y la prestacién, que pueda
pasar inadvertida al adherente medio”. De forma que, los elementos
esenciales —y por ende las clausulas de limitacién de la variabilidad del tipo
de interés (clausulas suelo) o de tipos de interés remuneratorios (habida
cuenta que éstos forman parte del precio)- son susceptibles de ser sometidas
a un control de transparencia, control, tal y como se ha configurado en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo: un primer control de incorporacién que
atiende a la transparencia documental y gramatical de la clausula; y, un
segundo control de transparencia reforzado, dirigido garantizar que, al
tiempo de celebrarse el contrato el cliente conocia las consecuencia
econdémicas que conlleva la inclusion de dicha clausula en el contrato y que el
mismo se encontraba en condiciones de comparar y elegir entre las distintas
alternativas de préstamo hipotecario que incluyeran o no la clausula en
cuestion. Este segundo control que se proyecta sobre los elementos esenciales
del contrato, supone que el adherente conoce o puede conocer con sencillez
tanto la carga econémica que supone para él el contrato celebrado, como la
carga juridica y al tratarse de un parametro abstracto se sitiia fuera del

15 RJ 2015/735; RJ 2015/5881.

16 El articulo 5.5 de la LCGC en relacién con los requisitos de incorporaciéon seiiala que “La redaccion de las clausulas
generales debera ajustarse a los criterios de transparencia, claridad, concrecion y sencillez. Las condiciones
Incorporadas de modo no transparente en los contratos en perjuicio de los consumidores serdn nulas de pleno
derecho”. Y el articulo 7, en cuanto a la no incorporacién, precisa que ‘no quedardn incorporadas al contrato las
siguientes condiciones: a) Las que el adherente no haya tenido oportunidad real de conocer de manera completa al
tiempo de la celebracion del contrato o cuando no hayan sido firmadas, cuando sea necesario, en los términos
resultantes del articulo 5; y b) Las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles, salvo en cuanto a estas
ultimas, que hubieren sido expresamente aceptadas por escrito por el adherente y se ajusten a la normativa
especitica que discipline en su ambito la necesaria transparencia de las cldusulas contenidas en el contrato’.

La sentencia del Tribunal Supremo, del Pleno de la Sala de lo Civil, de 9 de mayo de 2013 respecto de la
transparencia a efectos de incorporacién al contrato confirma que “en el Derecho nacional, tanto si el contrato se
suscribe entre empresarios y profesionales, como si se celebra con consumidores, las condiciones generales pueden
ser objeto de control por la via de su incorporacién a tenor de lo dispuesto en los articulos 5.5 y 7 de la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacion”.

R.E.D.S. nim. 16, Enero-Junio 2020 ISSN: 2340-4647
pag. 57



Ana Isabel Berrocal Lanzarot

ambito de la interpretacion general del Cédigo Civil del denominado “error
vicio 17,

En consecuencia, por aplicacion de la referida jurisprudencia, los
intereses remuneratorios estan al margen de un control del contenido y
sometidos al doble control de transparencia, cuando, como en el supuesto
objeto de estudio, estan incluidos en un contrato celebrado con consumidores,
que, va mas alla del control de inclusién a que se refiere el articulo 7 de la
LCGC y que supone que el adherente conoce o puede conocer la carga
econdémica y juridica que deriva para él del contrato en cuestion. Por lo que,
en este marco, debemos analizar si la clausula relativa a los intereses
remuneratorios en el crédito revolving ha cumplido con ese doble control de
transparencia; y de no ser asi considerar tal clausula abusiva y nula conforme
a la normativa de proteccién de consumidores!s.

17 Vid., asimismo, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 24 de noviembre de 2017 (RJ 2017/5063);
de 10 de abril de 2018 (RJ 2018/1733); de 11 de abril de 2018 (RJ 2018/1730); de 13 de junio de 2018 (RJ 2018/2433)
plus de informacién; de 20 de septiembre de 2018 (RJ 2018/4265); de 20 de noviembre de 2018 (RJ 2018/5116); de 4
de marzo de 2019 (RJ 2019/624); de 9 de octubre de 2019 (RJ 2019/3849); y, de 10 de octubre de 2019 (RJ 2019/3858).

En la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 1 de diciembre de 2017 (RJ 2017/5148) se ha
cumplido con el deber de informacién precontractual del préstamo hipotecario y el cliente ha podido perfectamente
comparar ofertas y adoptar la decisién de contratar; asimismo, en la sentencia de este mismo Alto Tribunal, de 29
de noviembre de 2018 (RJ 2018/5201) se ha acreditado que el demandante antes de concertar el contrato conocia la
existencia de la clausula suelo y de todas sus implicaciones en la vida del contrato; y, en fin, en la sentencia de este
mismo Tribunal Supremo, de 6 de mayo de 2019 (RJ 2019/1893) que, asimismo, no considera abusiva la clausula
suelo, pues la informacién suficiente suministrada, le ha permitido al cliente tener una comprensién efectiva de la
existencia de tal cldusula y de sus consecuencias.

Por su parte, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 7 de junio de 2018 (RJ 2018/2414);
y, de 12 de junio de 2018 (RJ 2018/2448) precisan que no cabe confundir el control de transparencia con el control
de incorporacién. En esta linea, la sentencia de este mismo Alto Tribunal y Sala, de 20 de enero de 2020 (Roj: STS
98/2020; Id Cendoj: 28079110012020100032) en su Fundamento de Derecho tercero dispone al respecto que: “3. En
la practica, como ya sefnalaron las sentencias de esta Sala 314/2018, de 28 de mayo y 57/2019, de 25 de enero se
aplica, en primer lugar, el filtro negatorio del articulo 7 de la LCGC y si se supera, es necesario pasar una segunda
criba, ahora positiva que, es la prevista en los articulos 5.5y 7 de la misma ley, la redaccién de las clausulas generales
debera ajustarse a los criterios de transparencia, claridad, concrecién y sencillez, de modo que, no quedaran
incorporadas al contrato, las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles. El primero de los filtros, el
del articulo 7 consiste, pues, en acreditar que el adherente tuvo ocasién real de conocer las condiciones generales al
tiempo de celebracién. La sentencia 241/2013, de 9 de mayo (a la que sigue, entre otras, la sentencia 314/2018, de
28 de mayo) consideré suficiente que la parte predisponente acredite la puesta a disposicién y la oportunidad real
de conocer el contenido de dichas clausulas para superar este control, independientemente que el adherente o el
consumidor realmente las haya conocido y entendido, para este ultimo tendrd més que ver con el control de
transparencia y no con el de inclusién. El segundo filtro del control de incorporacién previsto en los articulos 5y 7
de la LCGC hace referencia a la comprensibilidad gramatical y semdntica de la cldusula. en suma, para superar el
control de incorporacién debe tratarse de una cldusula con una redaccién clara, concreta y sencilla que permita la
comprensién gramatical normal y que el adherente haya tenido la oportunidad real de conocer al tiempo de la
celebracién del contrato” (...) 5. Como ha afirmado reiteradamente esta Sala, el control de transparencia no se agota
en el mero control de incorporacién, sino que supone un plus sobre el mismo. (...) Como venimos diciendo hasta la
saciedad, el control de transparencia excluye que, en controles en que el adherente sea un consumidor pueda
agravarse la carga econdémica que, el contrato supone para el consumidor, tal y como éste la habia percibido,
mediante la inclusién de una condicién general que supere los requisitos de incorporacién, pero cuya trascendencia
juridica o econémica le pasé inadvertido, porque se le dio un inapropiado tratamiento secundario y no se le facilitd
la informacién clara y adecuada sobre las consecuencias juridicas y econémicas de dicha clausula”.

18 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial Las Palmas, seccién 5%, de 12 de junio de 2019 (AC 2019/1395) sefiala
que, los intereses remuneratorios, como elemento esencial del contrato, quedan excluidos del control de contenido,
pero si pueden ser objeto por la via de inclusién y de transparencia.

Asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Céadiz, seccién 2%, de 26 de junio de 2019 (JUR
2019/237141) manifiesta que, al no resultar transparentes las cldusulas contractuales relativas al interés
remuneratorio y a las comisiones, las mismas se consideran no incorporadas o nulas conforme a lo dispuesto en los
articulos 7y 8 de la citada Ley de Condiciones Generales de la Contratacién.

Por su parte, el Auto de la Audiencia Provincial de Valencia, seccién 7%, de 17 de septiembre de 2018 (JUR
2018/260153) declara nula la clausula de interés remuneratorio por falta de transparencia, al no comprender la
carga econémica de tal clausula; y, asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra, seccién 6%, de
19 de julio de 2019 (JUR 2019/249926) declara nula la cldusula de interés remuneratorio por no superar el control
de transparencia.
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Resulta, por tanto, compatible y coexisten en un mismo nivel aplicativo
la normativa de la usura y la normativa relativa a la proteccion de
consumidores!d; frente a quienes entienden que se puede optar por la mas
favorable a los intereses del consumidor2?, u otorgan preferencia a la usura
ante situaciones de abuso?l.

Sobre tales bases, mientras que, la declaracion de usura conlleva la
nulidad del contrato con la consiguiente obligacién restitutoria (articulo 3 de
la LU)22, la abusividad no determina, necesariamente, la nulidad de pleno
derecho del contrato, sino la posibilidad de nulidad parcial si dicho contrato
puede subsistir sin dicha cldusula (articulo 83 del TRLGDCU)23. En todo caso,
respecto de la clausula suelo, el efecto de la nulidad por falta de transparencia
es que la misma se tenga por no puesta y por lo tanto no produzca efecto, sin
impedir que el consumidor en el ejercicio de la autonomia privada de la
voluntad, libremente y con conocimiento de lo que hace, fruto de la
negociaciéon, convenga con el empresario la sustituciéon de aquella clausula
(nula por falta de transparencia) por otra que ya no adolece de ese defecto24.
Y en cuanto a los efectos restitutorios de las cantidades indebidamente
percibidas que, a su vez, devengan el interés legal, por aplicaciéon de la
doctrina de la sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de diciembre de 2016,
caso Gutiérrez Naranjo y de la jurisprudencia de la Sala de lo Civil, en
sentencia del Pleno de 24 de febrero de 201725, se retrotraen a la fecha de
celebracion del contrato en aplicacién del articulo 1303 del Cédigo Civil2eé,

De todas formas, conviene precisar y reiterar que, si se ha pactado un
interés de demora y fijado en una clausula no negociada en un contrato
concertado con un consumidor, puede ser objeto de control de contenido y

19 En esta linea, E. VAZQUEZ DE CASTRO, “Créditos rotativos o “revolving’, crédito abusivo y crédito usurario.
Una necesaria diferenciacién conceptual ausente en la ST'S 628/2015, de 25 de noviembre”, op. cit., p. 7.

2 M. MUNOZ CERVERA, “El interés y la usura”, op. cit., pp. 634-635.

21 M®, N. TUR FAUNDEZ, “Condiciones generales en contratos celebrados con consumidores y usura: cuenta
corriente bancaria en descubierto (Comentario a la sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, de
17 de octubre de 1994)”, Revista General del Derecho, niimero 608, 1995, pp. 4884-4885.

22 Kl articulo 3 de la LU serfala las consecuencias de la nulidad contractual que, no son otras que la devolucién de la
suma recibida por parte del prestatario, si bien “si éste hubiera satisfecho parte de aquella y los intereses vencidos,
el prestamista devolverd al prestatario lo que, tomando en cuenta el total de lo percibido, exceda del capital
prestado”. Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Pontevedra, seccién 6, de 27 de octubre de 2016 (JUR
2016/245819); de la Audiencia Provincial de Huesca, seccién 1%, de 17 de enero de 2017 (JUR 2017/29456) que,
ademds precisa que, la nulidad del contrato tiene caracter de radical, absoluta y originaria, que no admite
convalidacién confirmatoria porque es fatalmente insubsanable, ni es susceptible de prescripcién extintiva; de la
Audiencia Provincial de Asturias, seccién 57, de 2 de junio de 2017 (JUR 2017/182788); de la Audiencia Provincial
de Sevilla, seccién 5%, de 28 de diciembre de 2017 (JUR 2018/128847) nulidad y devolucién de cantidades condenando
a la actora Banco Popular —E, S.A., la suma de 7.527,4 euros con los intereses legales de la misma; de la Audiencia
Provincial se Las Palmas, seccién 3% de 30 de abril de 2018 (JUR 2018/201167) devolucién de la suma recibida; de
la Audiencia Provincial de Vizcaya, seccién 4% de 3 de junio de 2019 (JUR 2019/253519); y, de 1a Audiencia Provincial
de Valencia, seccién 6°, de 1 de julio de 2019 (JUR 2019/272164) devolucién de la cantidad de la que se dispuso como
capital prestado.

23 En las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 14 de julio de 2009 (RJ 2009/4467); y de 22 de febrero
de 2013 (RJ 2013/1609); y en la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 117, de 15 de julio de 2010
(JUR 2010/345183) apreciado el caracter usuario del interés remuneratorio, debe declararse la nulidad de la hipoteca
por razén de su accesoriedad.

24 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 13 de septiembre de 2018 (RJ 2018/3839); y, 17 de
diciembre de 2019 (RJ 2019/5120).

25 RJ 2017/602.

26 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 20 de abril de 2017 (RJ 2017/1559); de 7 de junio de
2017 (RJ 2017/2806); de 29 de noviembre de 2017 (RJ 2017/5632); de 18 de julio de 2018 (RJ 2018/3139); de 10 de
octubre de 2018 (RJ 2018/4445); de 25 de junio de 2019 (RJ 2019/2619); de 18 de julio de 2019 (RJ 2019/3267); de 10
de octubre de 2019 (RJ 2019/3943); y, de 20 de enero de 2020 (Roj: 30/2020; Id Cendoj: 28079110012020100018).
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declarado abusivo, si supone una indemnizacion desproporcionadamente alta
para el consumidor que, no cumple con su obligacién de pago?7.

Asimismo, como hemos sefalado y reiteramos, la normativa sobre
clausulas abusivas en contrato concertado con consumidores no permite el
control del caracter “abusivo” del tipo de interés remuneratorio —control del
contenido- en tanto que, la clausula que se refiere a este interés, constituye
un elemento esencial del contrato al referirse al precio del servicio, siempre
que cumpla el control de transferencia, que es fundamental para asegurar, en
primer lugar que, la prestacion del consentimiento se haya realizado por el
consumidor con pleno conocimiento de la carga onerosa que la contratacién
de la operacién de crédito le supone y, en segundo lugar, que haya podido
comparar las distintas ofertas de las entidades de crédito para elegir de entre
ellas, la que le resulte mas favorable. A tales extremos se referia la sentencia
del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 2015, sin entrar a considerar, si
el tipo de interés remuneratorio —del 24,6%- cumplia con el requisito de
transparencia; o, si el interés de demora —el resultante de incrementar el
interés remuneratorio en 4,5 puntos porcentuales- pudiera ser declarado
abusivo.

Ahora bien, aunque los intereses remuneratorios pueden ser objeto de
doble control de transparencia en la linea expuesta, ello no impide que puedan
ser considerados usurarios conforme la LU. En todo caso, el TRLGDCU sera
de aplicacion en aquellos casos en que el caracter abusivo se produzca en
aspectos distintos a la propia cuantia excesiva de los intereses, o en la
1imposicion de indemnizaciones 0 intereses moratorios
desproporcionadamente altos o el redondeo de los tipos de interés inicamente
al alza, asi como la imposiciéon de garantias desproporcionadas con el riesgo
existente2s,

Por otra parte, como ha dicho la sentencia del Tribunal Supremo, Sala
de lo Civil, de 23 de marzo de 201829 la informacién precontractual es la que
permite realmente comparar ofertas y adoptar la decision de contratar. Es la
que permite, lo que nosotros consideramos, la formacién de un consentimiento
informado. A este deber de informacién precontractual se refiere el Proyecto
de Orden de cuyo contenido y las consecuencias que se derivan del
incumplimiento de tal deber de informacién precontractual, nos vamos a

27Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Valencia, seccién 6% de 14 de marzo de 2019 (AC 2019/745); de
la Audiencia Provincial de Zaragoza, seccién 4% de 29 de marzo de 2019 (JUR 2019/191944); de la Audiencia
Provincial de Huelva, seccién 2%, de 22 de abril de 2019 (JUR 2019/174077); y, de la Audiencia Provincial de Islas
Baleares, seccién 5% de 10 de julio de 2019 (JUR 2019/247509).

28 Frente a quienes como G. GARCIA CANTERO, “Préstamo, usura y proteccién de los consumidores”, op. cit., p. 216
y V. MURTULA LAFUENTE, “La usura: un viejo problema, una nueva perspectiva en tiempos de crisis”, op. cit., p.
21 que defienden la posibilidad que tiene el consumidor de optar por la via de la usura o bien por el Texto Refundido
de Defensa de los Consumidores en funcién de lo que en cada caso le resulte méas favorable; sin embargo, M*. N. TUR
FAUNDEZ, “Condiciones generales en contratos celebrados con consumidores y usura. Cuenta corriente bancaria
en descubierto. Comentario a la sentencia de la AP de Palma de Mallorca de 17 de octubre de 1994”, op. cit., p. 4886
se manifiesta en contra de tal facultad de eleccién y, ademdas sefiala que, cuando sea posible la aplicaciéon de una
normativa protectora de consumidores, no ha de aplicarse la Ley de la Usura, que regira exclusivamente en el
supuestos en que no intervengan consumidores.

29 RJ 2018/1892. Asimismo, vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 5 de diciembre de 2019 (RJ
2019/5206).
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referir en otro apartado de este estudio. En todo caso, aunque resulta
importante resenar el papel del notario, su intervenciéon y, por ende la
prestacion del consentimiento contractual por el prestatario, no son
suficientes para que la clausula supere el control de transparencias?.

VIII. PROYECTO DE ORDEN 2019 DE MODIFICACION DE LA ORDEN
EHA/2899/2011, DE 28 DE OCTUBRE, DE TRANSPARENCIA Y
PROTECCION DEL CLIENTE DE SERVICIOS BANCARIOS, PARA EL
ESTABLECIMIENTO DE OBLIGACIONES DE INFORMACION SOBRE
CREDITOS DE DURACION INDEFINIDA ASOCIADOS A INSTRUMENTOS
DE PAGO.

Por su remision de este Proyecto de Orden a la Ley de Contratos de
Crédito al Consumo, procede de forma somera referirnos, a la regulacion que
en la misma se contiene relativa a la informacién precontractual y practicas
previas a la contratacion.

1. Informaciéon precontractual, contratacién y consecuencias de su
incumplimiento en la Ley 16/2011, de 24 de junio, de Contratos de Crédito al
Consumo.

Con la finalidad de mejorar la informaciéon de los consumidores, la
citada Ley incide en las actuaciones previas a la contratacién del crédito. En
concreto, regula de forma detallada la informacion basica que ha de figurar
en la publicidad y en las comunicaciones comerciales y en los anuncios de
ofertas que se exhiban en los locales comerciales en los que se ofrezca un
crédito o la intermediaciéon para la celebracién de un contrato de crédito.
Asimismo, se establece una lista de caracteristicas del crédito sobre las que
el prestamista y, en su caso, el intermediario del crédito, ha de informar al
consumidor antes de asumir éste cualquier obligacion en virtud de un
contrato u oferta de crédito, informacién precontractual que debera ser
facilitada en impreso normalizado. Ademas, obliga a los prestamistas y, en su
caso, a los intermediarios, a asistir al consumidor en la decisién sobre el
contrato de crédito que, entre los productos propuestos, mejor responda a sus
necesidades y situacién financiera. KEsta asistencia se concreta en la
obligacién de explicar al consumidor de forma personalizada las
caracteristicas de los productos propuestos, asi como la informacién
precontractual correspondiente y advertirle de los riesgos que se pueden
derivar del impago o de un endeudamiento excesivo, a fin de que éste pueda
comprender la carga real del contrato de crédito en su situacién econdmica.
Asi la mencionada normativa recoge en su Capitulo II “La informacién y
actuaciones previas a la celebracion del contrato”, regulando, por un lado, la
publicidad —condiciones que se recogeran de forma clara, concisa y destacada
mediante un ejemplo representativo (articulo 9)-; el contenido de la
informacién precontractual y la obligacién de entrega de la misma por el

30 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 7 de junio de 2018 (RJ 2018/2410).
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prestamista que, debera hacerse en papel o en cualquier soporte duradero, y
se facilitara mediante un formulario estandarizado denominado Informacién
normalizada europea sobre el crédito al consumo que figura en el Anexo II de
esta Ley (“INE”), especificando que dicho documento deber4 facilitarse con al
consumidor “con la suficiente antelacién” (articulo 10); por otro, la obligacién
de facilitar, ante la solicitud del cliente la oferta vinculante —que debera
mantenerse durante un plazo minimo de catorce dias naturales desde la
entrega, salvo que medien circunstancias extraordinarias o no imputables a
él (articulo 8)-; y, en fin, el deber de los prestamistas y, en su caso, de los
intermediarios de prestar asistencia al consumidor con caracter previo a la
formalizacién del contrato (articulo 11), facilitdndole explicaciones adecuadas
de forma individualizada sobre el producto, para que el consumidor pueda
evaluar si el contrato de crédito propuesto se ajusta a sus intereses, a sus
necesidades; las caracteristicas esenciales de los productos propuestos; y los
efectos especificos que pueden tener sobre el consumidor, incluidas las
consecuencias del impago por parte del mismo.

En todo caso, con respecto a determinados tipo de contratos de crédito,
en concreto, los previstos en el parrafo segundo del apartado 1 y en el
apartado 4 del articulo 4 de esta Ley —contratos en los que el crédito se
conceda en forma de descubierto y deba reembolsarse previa peticion o en el
plazo maximo de tres meses; y los contratos de crédito en los que se prevea
que el prestamista y el consumidor puedan establecer acuerdos relativos al
pago aplazado o los métodos de reembolso cuando el consumidor ya se
encuentre en situacion de falta de pago del contrato de crédito inicial, siempre
que tales acuerdos puedan evitar la posibilidad de actuaciones judiciales en
caso de impago y el consumidor no se vea sometido a condiciones menos
favorables que las establecidas en el contrato de crédito inicial-, dispone el
articulo 12 que el prestamista y, cuando proceda el intermediario del crédito
deberan facilitar de forma gratuita al consumidor, con la debida antelacion y
antes que éste asuma cualquier obligacién en virtud del contrato de crédito,
la informacién que sea precisa para comparar diversas ofertas y adoptar una
decisién informada sobre la suscripcion de un contrato de crédito.

En este contexto, cabe destacar que, la carga de la prueba del
cumplimiento de estas obligaciones precontractuales de informacion
corresponde al prestamista.

Ahora bien, en el Capitulo IV se regula la “Informacién y derechos en
relacién con los contratos de crédito” y se establece que, los contratos de
crédito para consumo se haran constar por escrito en papel o en otro soporte
duradero y se redactara con una letra que resulte legible y con un contraste
de impresion adecuado y entre las menciones preceptivas que debe contener
son entre otras: el tipo de crédito, los contratantes; la duracién del contrato;
el importe total del crédito y las condiciones de disposiciéon; el tipo deudor y
sus condiciones de aplicacion; la TAE; el importe, el nimero y periodicidad de
los pagos que debera realizar el consumidor; en caso de amortizaciéon del
capital de un contrato de crédito de duracién fija, el derecho del consumidor
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a recibir gratuitamente un extracto de cuenta, en forma de cuadro de
amortizaciéon, previa solicitud y en cualquier momento a lo largo de la
duraciéon del contrato de crédito; si deben pagarse recargos e intereses sin
amortizacion de capital, una relacién de los periodos y las condiciones de pago
de los intereses deudores y de los gastos conexos recurrentes y no recurrentes;
ademas, debera contener, cuando proceda, los gastos de mantenimiento de
una o varias cuentas vinculadas al crédito, salvo que su apertura sea opcional,
asi como los gastos relativos a la utilizaciéon de un medio de pago asociado a
ellas; el tipo de interés de demora; las consecuencias en caso de impago;
cuando proceda, una declaraciéon que establezca el abono de gastos de notaria;
las garantias y lo seguros a que se condicione la concesiéon del crédito; el
derecho de desistimiento; la informacién sobre los derechos derivados de los
contratos de crédito vinculados; el reembolso anticipado; el procedimiento
aplicable, asi como en su caso informacion sobre el derecho del prestamista a
una compensaciéon y sobre la manera en que se determinara esa
compensacion; el procedimiento que debera seguirse para ejercer el derecho
de poner fin al contrato de crédito; la existencia o no de procedimientos
extrajudiciales de reclamaciéon y recurso para el consumidor y, en caso de que
existan, la forma en que el consumidor puede acceder a ello; las demas
condiciones del contrato, cuando procesa; y, en su caso, nombre y direccion de
la autoridad de supervision competente. Ademas, todas las partes
contratantes recibirdn un ejemplar del contrato de crédito (articulo 16).

Sobre tales bases, se prevé en el articulo 7.2 unas consecuencias
derivadas del incumplimiento de los requisitos relativos a la informacién
previa y al suministro de la misma que se establecen en los articulos 10 y 12
de esta Ley que daran lugar a la anulabilidad del contrato. No obstante, para
mantener la eficacia del contrato, remitia al Real Decreto 1/2007 con el objeto
de integrar el contrato. Si bien, la redaccion actual del articulo 83 del citado
Real Decreto -como si lo hacia en su redaccién original- ya no dispone que el
juez que, declare la nulidad integrara el contrato y dispondra de facultades
moderadoras respecto de los derechos y obligaciones de las partes, cuando
subsista el contrato. Tras la modificacién del citado precepto primero por la
Ley 3/2014, de 27 de marzo y luego por la Ley 5/2019, de 15 de marzo, se
establece que, las clausulas abusivas seran nulas de pleno derecho y se
tendran por no puestas —por lo que no pueda der objeto de integracién
contractual ni de moderacion-. Si bien, a estos efectos, el Juez, previa
audiencia de las partes, declarara la nulidad de las clausulas abusivas
incluidas en el contrato, el cual, no obstante, seguira siendo obligatoria para
las partes en los mismos términos, siempre que pueda subsistir sin dichas
clausulas —nulidad parcial-; y, con respecto a las condiciones incorporadas de
modo no transparente en los contratos en perjuicio de los consumidores seran
nulas de pleno derecho.

En cuanto a las omisiones o defectos en el clausulado, el articulo 21
regula la penalizaciéon por falta de forma y por omisién de clausulas
obligatorias. Asi se establece que: 1. El incumplimiento de la forma escrita a
que se refiere el apartado 1 del articulo 16 dara lugar a la anulabilidad del
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contrato; 2. En el supuesto que el documento del contrato no contenga la
mencién a la tasa anual equivalente a la que se refiere la letra g) del apartado
2 del articulo 16, la obligaciéon del consumidor se reducira a abonar el interés
legal en los plazos convenidos. Por lo que, el contenido del contrato se modifica
parcialmente con una medida dispositiva que resulta beneficiosa para el
consumidor; 3. En el supuesto que el documento del contrato no contenga la
mencién a que se refiere la letra h) del apartado 2 del articulo 16 —el importe,
numero y la periodicidad de los pagos que debera efectuar el consumidor vy,
cuando proceda, el orden en que deben asignarse los pagos a distintos saldos
pendientes sometidos a distintos tipos deudores a efectos de reembolso- y
siempre que no exista omisiéon o inexactitud en el plazo, la obligacion del
consumidor se reducira a pagar el precio al contado o el nominal del crédito
en los plazos convenidos. Se anula parcialmente el contenido contractual,
eliminando el pago de los intereses, manteniéndose, no obstante, la obligacién
de devoluciéon del principal en los plazos convenidos. En el caso de omisién o
inexactitud de los plazos, dicho pago no podra ser exigido al consumidor antes
de la finalizacion del contrato; 4. En el caso que los datos exigidos en el
apartado 2 del articulo 16 y en el articulo 17 figuren en el documento
contractual pero sean inexactos, se modularan, en funciéon del perjuicio que
debido a tal inexactitud sufra el consumidor, las consecuencias previstas en
los nimeros 2 y 3 anteriores.

Tal como hemos expuesto, en los diferentes supuestos de
incumplimiento, hemos de senalar que, no se procede a la integracién del
contrato, sino que se anula en la parte contractual respecto de la que no se ha
informado. En el caso de la omision de la TAE, la obligaciéon del consumidor
se limita a abonar el interés legal en los plazos convenidos; si la omisién
alcanza al capital, intereses, salvo error o inexactitud, la obligacion del
consumidor se concreta en el nominal del crédito; y, cuando se trata de
omisiéon e inexactitud de los plazos, se podra pagar el importe total —capital
mas intereses- a la finalizacién del contrato. En fin, la omisién de otra
informacién de cualquier otro elemento que, forme parte del coste total del
crédito, también procedera su nulidad parcial; y, respecto a los datos del
apartado 2 del articulo 16 y articulo 17 que sean inexactos se modularan en
beneficio del consumidor cualquiera de las medidas previstas para los otros
datos cuya informacion se haya omitido o sea inexacta.

Ahora bien, el articulo 5 prevé el caracter imperativo de las normas
contenidas en esta Ley, por lo que la renuncia de los consumidores a los
derechos reconocidos en la misma y los actos contrarios a ésta son nulos de
pleno derecho, al igual que los actos realizados en fraude de ley conforme
prevé el articulo 6 del Cédigo Civil.

En cuanto al régimen sancionador, el incumplimiento por las entidades
de crédito de las obligaciones impuestas por esta Ley se sanciona conforme a
lo establecido en la normativa sobre disciplina e intervencion de las entidades
de crédito. El incumplimiento por las demas personas fisicas y juridicas
constituye infraccion en materia de consumo, aplicando lo dispuesto en el
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régimen sancionador general de proteccion de los consumidores y usuarios,
previsto en el Titulo IV del Libro primero del TRLGDCU (articulo 34)31. Si
bien, el régimen sancionador tiene por finalidad garantizar la aplicacién de
toda la ley, con el fin de promover unas practicas responsables en la fase
previa al contrato se incide con especial énfasis en el cumplimiento de las
obligaciones relativas a la informacién precontractual prevista en el articulo
10 y de evaluacion de la solvencia del consumidor contenida en el articulo 14.
Se consideran como infracciones graves, pudiendo ser, en su caso,
consideradas como infracciones muy graves atendiendo a los criterios
previstos en el articulo 50 del citado TRLGDCU.

2. Contenido del Proyecto de Orden 2019 de modificacién de la Orden
EHA/2899/2011.

Esta Orden se dicta en virtud de la habilitacién a la persona del titular
del Ministerio de Economia y Empresa para el desarrollo normativo
establecido en el articulo 5 de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion,
supervision y solvencia de entidades de crédito. En particular, su apartado
2.a) incluye la adecuada atencién que, las entidades han de prestar a los
ingresos de los clientes en relacién con los compromisos que, adquieran al
recibir un préstamo, asi como el establecimiento de las condiciones basicas de
los servicios o productos bancarios, en su apartado 1.b), o la informacién
precontractual a suministrar a los clientes en sus apartado 1.a).

Pues, bien, el objetivo de esta Orden es doble: por un lado, contribuye
a reducir el riesgo de prolongacion excesiva del crédito y aumento de la carga
final de la deuda mas alla de las expectativas razonables de la persona fisica
que contrata este producto; y, por otro, trata de reforzar la informacién que el
prestatario recibe de la entidad, tanto en el momento de la contratacién, como
durante la vigencia del contrato; lo que permitira a la persona fisica
prestataria contar con un conocimiento claro y especifico del contenido y
efectos asociados al servicio que va a contratar, asi como conocer con precision
la deuda que mantiene periédicamente con la entidad.

En cuanto a su ambito de aplicacion objetivo alcanza no solo a las
tarjetas revolving, sino a todos los instrumentos de pago, entendidos tanto
como dispositivos como procedimiento en los términos que se definen en el
Real Decreto-Ley 19/2018, de 23 de noviembre, de servicios de pago y otras
medidas urgentes en materia financiera y que estén asociados a un crédito
revolving. El articulo 3.23 del citado Real Decreto-Ley define instrumento de
pago como “cualquier dispositivo personalizado o conjunto de procedimientos
acordados entre el usuario de servicios de pago y el proveedor de servicios de

31 M2 de L. FERRANDO VILLALBA, “El crédito al consumo”, en C. del Carmen Castillo Martinez (dir.), J.L. Fortea
Gorbe (coord.), Jurisprudencia sobre hipotecas y contratos bancarios y financieros, Tirant lo Blanch, Valencia 2019,
p. 333 entiende acertadamente que, ademas de la sancién a las entidades prestamistas por incumplimiento de las
disposiciones de la LCCC como infraccién administrativa en materia de consumo, se deberia operar como en otros
ordenamientos, asi el francés que “opta por el establecimiento de una penalizacién tasada por el legislador a cargo
del prestamista incumplidor, en concreto, la privacién del derecho a los intereses, en su totalidad o en la proporcién
que el juez determine”.
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pago y utilizados para iniciar una orden de pago”32. Ciertamente, en este
Proyecto de Orden se considera al crédito revolving como un instrumento de
pago en cuanto puede estar asociado a un tarjeta de crédito; todo ello, sin
perjuicio de su naturaleza de producto crediticio atipico y autébnomo —contrato
de crédito revolving-.

Por otra parte, esta Orden aborda dos tipos de medidas para la mejora
de la proteccion del prestatario: en primer lugar, se establecen orientaciones
para las entidades en el ambito de evaluacién, de manera que se asegure una
estimacion mas prudente que, garantice la suficiente capacidad de pago del
cliente, y evite el sobreendeudamiento, modificando el articulo 18 de la Orden
EHA/2899/2011, incorporando una prevision; y, en segundo lugar, se potencia
el suministro de informacién al prestatario, a través de la insercién de un
nuevo capitulo III bis dedicado a esta finalidad con el Titulo “Normas
relativas a los créditos de duracién indefinida asociados a instrumentos de
pago”. Se establece en el articulo 33 bis precisamente que este capitulo es de
aplicaciéon al crédito de duracién indefinida o de duracion definida prorrogable
de forma automatica concedido a personas fisicas y asociado a instrumentos
de pago sin perjuicio de lo previsto en el articulo 33 de la citada Orden
EHA/2899/2011.

En cuanto a la evaluacién de la solvencia en el préstamo responsable
que, tiene lugar en un momento previo a la suscripciéon del contrato de
instrumento de pago, se modifica el articulo 18 de la mencionada Orden
EHA/2899/2011 asi: 1. En el apartado 1 en lugar de entidades de crédito ahora
se habla de entidades; 2. En el apartado 2 letra a) ntimero 2 se dispone ahora
que ademas de consultar el historial crediticio del cliente para lo cual se podra
acudir a la Central de Informacion de Riesgos del Banco de Espana —como
antes-, también se consultara los sistemas de informacion crediticia a los que
se refiere el articulo 20 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Protecciéon de Datos Personales y garantia de los derechos digitales, en los
términos y con los requisitos y garantias previstos en el Reglamento (UE)
2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016,
relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el
que se deroga la Directiva 95/46/CE, en la citada Ley Organica y la normativa
de desarrollo; 3. Se modifica el nimero 3 letra c) al final del texto en lugar de
poner “teniendo en cuenta la informacion a la que se refiere la letra anterior”,
ahora lo recogido en las letras a) y b) anteriores33; 4. Se afiade al ntimero 3 la

32 Kl articulo 1.1 establece como objeto de este Real Decreto-Ley “la regulacién de los servicios de pago, relacionados
en el apartado 2, que se presten con caricter profesional en territorio espafiol, incluyendo la forma de prestacién de
dichos servicios, el régimen juridico de las entidades de pago, el régimen de transparencia e informacién aplicable a
los servicios de pago, asi como los derechos y obligaciones respectivas tanto de los usuarios de los servicios de pago
como de los proveedores de los mismos”. Y el nimero 2 del citado articulo 1 sefiala que los servicios de pago que
regula este Real Decreto-Ley son: “c) La ejecucién de operaciones de pago, incluida la transferencia de fondos, a
través de una cuenta de pago en el proveedor de servicios de pago del usuario u otro proveedor de servicios de pago:
1. Ejecucién de adeudos domiciliados, incluidos los adeudos domiciliados no recurrentes; 2. Ejecucién de operaciones
de pago mediante tarjeta de pago o dispositivo similar; 3. Ejecucién de transferencias, incluidas las érdenes
permanentes”.

33 Kl articulo 18.3 c) establece que “En el caso de créditos o préstamos a tipo de interés variable, y de otros en los que
el valor de las cuotas pueda variar significativamente a lo largo de la vida de la operacion, se debera valorar cémo
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letra e) con el siguiente contenido: “en el caso de créditos a los que se refiere
el articulo 33 bis .1 se valorara, en particular, si el cliente dispone de
capacidad econémica suficiente para satisfacer sus obligaciones a lo largo de
la vida de la operacién son incurrir en sobreendeudamiento. A tal fin, el
importe anual de las cuotas a pagar por el crédito al que se refiere el articulo
33 bis.1 tendra por objetivo amortizar una cuantia minima anual del entorno
del 25% del limite del crédito disponible y el importe maximo anual de las
cuotas a pagar por el endeudamiento total del cliente tomara como referencia
el 40% de los ingresos netos anuales del cliente. Dichas cuotas seran las
calculadas en doce plazos mensuales iguales con arreglo al sistema de
amortizacion de cuota constante. Para ampliar el limite del crédito referido
en el articulo 33 bis.1, debera actualizar previamente la informaciéon
financiera que disponga sobre el cliente y evaluar nuevamente su solvencia
con arreglo a lo previsto en este apartado”.

Con respecto al suministro de informacion al prestatario contenida en
el citado Capitulo III, el nuevo articulo 33 ter referido a la informacién
precontractual dispone que, cuando el contrato prevea la posibilidad de
obtener crédito sefialado en el articulo 33 bis.1 “adicionalmente a la obligacién
de suministrar al cliente la informacion normalizada europea con el contenido,
formato y en los términos previstos en la LCCC, la entidad facilitara al
prestatario en documento separado que podra adjuntarse a dicha informacién
normalizada un ejemplo representativo de crédito con dos alternativas de
financiaciéon determinadas en funcién de la cuota minima que pueda
establecerse para el reembolso del crédito con arreglo al contrato. Esta
informacién se proporcionara al cliente con la debida antelaciéon a la
suscripcion del contrato”. Y anade que “entre el momento de recepcion de la
informaciéon previa y la firma del contrato, la entidad proporcionara al
consumidor la asistencia senalada en el articulo 11 de la LCCC”. El objetivo
es asegurar a través de una adecuada evaluacién de la solvencia que, cuente
en todo momento con un periodo de tiempo suficiente que, le permita conocer
adecuadamente el alcance y efectos del contrato. Ademas, si el contrato prevé
un crédito de la modalidad revolving, a esa informaciéon se adiciona el
suministro de un ejemplo representativo de crédito revolving con dos opciones
de cuota, con las caracteristicas y elementos que establezca el Banco de
Espana.

Por otra parte, el articulo 33 quater recoge el derecho de desistimiento
del contrato de crédito senalado en el articulo 33 bis.1 previsto en la LCCC,
lo que supone que, en caso de ejercerse el mismo, el contrato de crédito
celebrado deja de tener efecto34.

Ademas de la informacién contractual con la que el prestatario debe
contar de conformidad con lo previsto en la LCCC, se anaden elementos

afectaria esta circunstancia a la capacidad del cliente de cumplir con sus obligaciones teniendo lo recogido en las
letras a) y b) anteriores”.

3¢ El articulo 33 quater. Derecho de desistimiento dispone que: “El prestatario podrd ejercer el derecho de
desistimiento del contrato de crédito sefialado en el articulo 33 bis. 1 en los términos previstos en el articulo 28 de la
Ley 16/2011, de 24 de junio, en cuyo caso dejard sin efecto el contrato de crédito celebrado’.
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especificos en el articulo 33 quinquies para los créditos en su modalidad
revolving que, la entidad ha de remitir periédicamente al prestatario de forma
gratuita —al menos trimestralmente-, que se adicionan a los ya previstos en
la citada LCCC, con la finalidad de conseguir que el prestatario sea en todo
momento consciente de la carga econémica de la deuda en términos de
importe y del plazo de amortizacién y de opciones para poderla reducirss.

El suministro de informacion se complementa con la informacién
adicional contenida en el articulo 33 sexies con la posibilidad del prestatario
de obtener en cualquier momento —y en todo caso, en el plazo maximo de cinco
dias habiles- todo o parte de la informaciéon periédica prevista en el articulo
33 quinquies, asi como el cuadro de amortizacion o las cantidades satisfechas
y pendientes. Asimismo, establece este precepto la obligacién de la entidad de
informar previamente al prestatario en cada ampliacion del limite del crédito
no solicitado por éste, incluyendo, en su caso, la nueva cuota y la deuda
acumulada3é,

Finalmente, conforme el articulo 33 septies corresponde al cliente, en
ausencia de acuerdo, concretar la forma de entrega de la informaciéon —el
medio- que, debe remitirle la entidad; y, el articulo 33 octies regula los gastos
que puede cobrar la entidad por facilitar la informacién37.

35 Kl articulo 33 quinquies. Informacidn periédica a suministrar al prestatario sefiala que: “En el caso de disposicion
de crédito senalado en el articulo 33 bis.1, ademds de Ia informacion sefnalada en el articulo 8, la entidad debera
suministrar al prestatario con periodicidad al menos trimestral Ia siguiente informacion’ a) El importe del crédito
dispuesto, para lo que la entidad deberd tener en cuenta las posibles cuotas devengadas pendientes de liquidacion y
el tipo deudor; b) La modalidad de pago es un crédito de duracién indefinida asociado a instrumentos de pago,
serialando expresamente el término “revolving”; ¢) La fecha estimada en la que terminard de pagar el crédito
dispuesto al que se refiere el apartado anterior, teniendo en cuenta la cuota de amortizacion establecida en ese
momento. En particular, debe comunicarse al prestatario de forma clara, visible y comprensible: i) La fecha en Ia
que terminaria de pagar el crédito dispuesto si no se realizasen mas disposiciones ni se modificase ningun otro
elemento del contrato; y ii) La cuantia total que acabaria pagando el prestatario por el crédito dispuesto si no se
realizasen mas disposiciones ni se modificase la cuota. La entidad advertird que la estimacion que se realiza en ese
momento lo es para el crédito dispuesto en una fecha de referencia y con Ia cuota establecida en ese momentos d)
FEjemplos de escenarios sobre el posible ahorro que representaria aumentar el importe de la cuota por encima de la
establecida en ese momento. En particular, se comunicard al cliente de forma clara, visible y comprensible la fecha
en la que terminaria de pagar el crédito dispuesto y la cuantia total que acabaria pagando en el caso de aumentar
un 20, un 50 y un 100 por cien la cuota actual; e) El importe de la cuota mensual que permitiria liquidar toda Ia
deuda en el plazo de un ano”.

36 El articulo 33 sexies. Informacién adicional manifiesta que: “1. Cuando el prestatario asi lo solicite, la entidad le
facilitard en el plazo mdximo de 6 dias habiles la siguiente informacion en relacion con el crédito serialado en el
articulo 33 bis.1° a) Cualquiera de los extremos serialados en el articulo anterior; b) Las cantidades abonadas y la
deuda pendiente. La entidad facilitara al prestatario un detalle lo mas completo posible del crédito dispuesto, a fin
de que pueda verificar la correccion del importe reclamado y su composicion. Salvo que el prestatario indique otra
cosa, la informacion incluird las fechas, importes y conceptos de los pagos efectuados y desglosard la cantidad
pendiente de pago en concepto de principal, intereses acumulados y comisiones devengadas por distintos conceptos;
¢) El cuadro de amortizacion; la entidad advertird claramente que el cuadro de amortizacion se elabora para el saldo
dispuesto, en una fecha de referencia y con la cuota establecida en ese momento; 2. Cuando la entidad realice,
conforme a lo previsto en el contrato, una ampliacion del limite del crédito referido en el articulo 33 bis.1 de forma
unilateral sin una previa solicitud por parte del prestatario deberd comunicar a éste de forma individualizada dicha
modificacion con una antelacion minima de 1 mes, informandole especificamente del nuevo limite del crédito, asi
como, en su caso, de la nueva cuota que deberd pagar y de la deuda acumulada hasta el momento”.

37 Kl articulo 33 septies. Forma de entrega de la informacién dispone que: “La informacion sefialada en los articulos
38 quinquies y 33 sexties se suministrard al prestatario en papel u otro soporte duradero a través del medio
establecido contractualmente o, en su defecto, por el que opte el cliente de entre los que tenga establecidos la entidad,
todo ello en los términos previstos en el articulo 117 y el articulo 33 octies. Gastos de informacién establece que: “I.
La entidad no podra cobrar al usuario del servicio de pago por el suministro de la informacion indicada en los articulo
33 quinquies y 33 sexies.2. 2. La informacion adicional prevista en el articulo 33 sexies.1 se facilitara de forma
gratuita al prestatario a través de los canales telemadticos de la entidad. No obstante, la entidad y el prestatario
podran acordar que se cobren gastos por la comunicacion de dicha informacion a través de medios distintos a los
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En todo caso, se dispone en la Disposicion Final quinta que entrara en
vigor el dia 2 de enero de 2020 —que presumiblemente no tendra lugar-.

No se establecen, a diferencia de lo previsto en la LCCC, las
consecuencias juridicas y sanciones en caso de incumplimiento de las
obligaciones de: informacion precontractual, de informacién periédica a
suministrar al prestatario durante la vigencia del contrato; y de la
informacién adicional que solicite el consumidor. Si bien, la remisiéon que,
hace la Orden en algunos de sus extremos a la citada LCCC, determinara la
aplicacion de las consecuencias juridicas previstas en la misma para los
incumplimientos de las obligaciones de informacién que regula.

IX. CONCLUSIONES

Los créditos revolving son productos que se ofertan en una franja de
mercado singular que, cubren un elevado nimero de operaciones de crédito
de pequeria cuantia, en los que no se prestan garantias (personales o reales)
de devolucién de ningtn tipo (avales, fianzas, prenda e hipoteca), tampoco se
les exige a los clientes ninguna vinculacion con la entidad crediticia que ofrece
el producto (domiciliacién de recibos, néminas, o suscripcién de seguros) —
pues, puede darse el caso que, el cliente no haya obtenido crédito de su propia
entidad bancaria-. Por otra parte, resulta dificil su persecuciéon procesal en
caso de impago, dados los altos costes que para la entidad crediticia o
establecimiento financiero supone litigar por una cantidad de deuda que, a
diferencia del préstamo o crédito hipotecario o préstamos personales, es
ordinariamente pequena. Asimismo, la tasa de morosidad en este mercado se
encuentra en niveles significativamente elevados y, precisamente, quienes
acuden a este tipo de producto crediticio no suelen encontrarse en situacion
de angustia o necesidad. Por otra parte, tratandose de establecimientos
financieros, como hemos analizado, se les impone unas mayores exigencias de
liquidez y de recursos propios. Ahora bien, la suma del capital del crédito no
se entrega, sino que se pone a disposicion del cliente, no se pacta un calendario
de amortizacién, sino que aquél tiene libertad tanto para disponer del mismo
en funcién de sus necesidades, como también para determinar las cantidades
a devolver —bien mediante el pago de una cantidad fija mensual, de un tanto
porcentual sobre lo dispuesto, o bien de todo lo dispuesto a fin de mes-. No
obstante, aunque el mecanismo de concesion se vincula al estudio
individualizado del perfil de riesgo del potencial prestatario; lo cierto es que,
el estudio de solvencia del prestatario es menos minucioso que, el que se
realiza para la concesién de un préstamo al consumo.

Los contratos de crédito revolving (linea de crédito o tarjetas) son, en
esencia, unos contratos en el que se dispone de un limite de crédito
determinado que se puede devolver en plazo, a través de cuotas periddicas.
Estas pueden establecerse como un porcentaje de la deuda existente, como
una cuota fija, cuotas periddicas que se pueden elegir y variar dentro de unos

telematicoss 3. Cuando la entidad pueda cobrar gastos en concepto de informacion con arreglo a lo dispuesto en el
apartado 2, seran razonables y acordes con los costes efectivamente soportados por la entidad”.
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minimos fijados por la entidad. En todo caso, la cuantia de las cuotas puede
cambiar en funcién del uso que se haga de este producto crediticio y de los
abonos que se realicen en la cuenta de crédito asociada, no se requiere
justificacion alguna de la finalidad por la que se solicita, se puede devolver
anticipadamente sin esperar al vencimiento y los intereses remuneratorios se
pagan en funcién del grado de utilizaciéon del limite del crédito. La
peculiaridad de estos créditos reside, como hemos senalado, en su caracter
rotativo o revolvente, de forma que las cuantias de las cuotas que el titular
abona de forma periddica, vuelven a formar parte del crédito disponible por
el cliente, esto es, la deuda derivada del crédito se “renueva” de manera
automatica a su vencimiento mensual: disminuye con los abonos que se hacen
a través del pago de las cuotas, pero aumenta mediante las peticiones de
numerario o el uso de la tarjeta (pagos, reintegros en cajero), asi como con los
intereses, las comisiones y otros gastos generados que, se financian
conjuntamente. Se “renueva” o “reutiliza” hasta el limite del crédito y el
vencimiento establecidos. En realidad, este crédito rotativo resulta
equiparable a una linea de crédito permanente (apertura del crédito) vy,
precisamente, sobre el capital dispuesto se aplica el interés remuneratorio
pactado38. Por otra parte, procede indicar que, si se producen impagos, la
deuda impagada se capitaliza nuevamente devengando intereses.

Esta peculiar caracteristica del crédito revolving tiene unas
importantes consecuencias para el cliente. Asi, de pagarse una cuota mensual
baja respecto al importe de la deuda, la amortizacién del principal se realiza
a muy largo plazo, lo que puede derivar en que se tengan que pagar muchos
intereses; y, ademas, no es posible emitir un cuadro de amortizacién previo
(como sucede como los préstamos personales) al variar la deuda y, en su caso,
las cuotas mensuales a pagar. Precisamente, esta amortizacion del principal
puede prologarse durante un periodo de tiempo muy largo. Asi si el cliente
opta por el pago de una cantidad mensual fija, el importe a pagar es siempre
el mismo, con independencia del gasto mensual, por ejemplo, de la tarjeta
revolving; de forma que, si el gasto es mayor, se acumulara al crédito
dispuesto, pagandose la deuda con los intereses correspondientes. En este
sistema de pago si la cuota establecida es de una cuantia pequena, puede que
la misma no alcance para cubrir los intereses generados, por lo que tras el
pago de la cuota mensual, la deuda pendiente aumenta; si optamos por pagar
un porcentaje de la deuda pendiente, en este caso el cliente opta por pagar
cada mes un porcentaje del crédito consumido con una cuantia minima por
recibo; s1 bien, cuanto menor es el saldo pendiente, menor es también la cuota
que hay que pagar, con lo que se alarga bastante el plazo de devoluciéon y, por
ende, aumenta la cuantia de los intereses. Por lo que, en ambos casos el
consumidor entra en una espiral crediticia que, favorece su
sobreendeudamiento. Con ambas modalidades de pago, el cliente que contrata
este producto crediticio, paga una cifra total de intereses muy elevada que, se
van cargando sobre la totalidad del principal pendiente en cada momento. Lo
que resulta mas aconsejable, es amortizar anticipadamente la deuda
pendiente sin esperar al vencimiento, y si ello no es posible, convenir cuotas

38 En esta linea, M. ALMENAR BELENGUER, “Tarjetas bancarias, créditos rapidos y créditos revolving”, op. cit.,
p. 348.
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mensuales mas altas que, impidan que con los intereses, la cuantia total de
la deuda se incremente de forma exponencial. No obstante, algunas entidades
crediticias ofrecen al cliente la posibilidad de modificar su funcionamiento,
pasando alternativamente a operar como modalidad de pago diferido a final
de mes.

Como hemos indicado, se puede asociar el crédito revolving a una
tarjeta. Y aunque se puede equiparar a las tarjetas de crédito tradicionales,
lo cierto es que en estas existe la opcion de pagar la totalidad de la deuda al
mes siguiente sin intereses, mientras que las tarjetas revolving solo dan la
opcién de pago aplazado, pero con intereses. El cliente puede concretar los
plazos de amortizacion, lo inico que es que, esos pagos aplazados pendientes
de abonar generan unos intereses muy altos. En todo caso, quienes acuden a
estos créditos, coincide la doctrina, suelen ser personas, pertenecientes al
segmento de la clase media, media-alta y los contratan para hacer frente a
puntual situacién financiera o de solvencia comprometida, o para realizar
unas compras no habituales y en las que, precisamente, no se adquieren
activos de gran valor, en una cuantia entre 600 a 6.000 euros —incluso en
algunos por debajo de la cifra de 600 entorno a los 300/400 euros-, sin reparar
la mayoria de las veces lo que representan estos créditos39.

En este contexto, tras la sentencia del Pleno de la Sala de lo Civil, de
25 de noviembre 2015 —que trataba de un crédito en que el consumidor podria
disponer mediante llamadas telefonicas, para que se realizaran ingresos en
su cuenta bancaria o mediante el uso de una tarjeta expedida por la entidad
financiera-, se ha generado un creciente litigiosidad respecto de este producto
crediticio, optando en algunas resoluciones de nuestras Audiencias
Provinciales, por operar en la linea doctrinal fijada por el Alto Tribunal y
considerar usurario el interés aplicado al mismo y por lo tanto, nulo.

Efectivamente, el articulo 1 de la LU establece que ‘sera nulo todo
contrato de préstamo en que se estipule un interés en que se estipule un
Interés notablemente superior al normal del dinero y manifiestamente
desproporcionado con las circunstancias del caso o en condiciones tales que
resulte aquél leonino, habiendo motivos para estimar que ha sido aceptado
por el prestatario a causa de su situacion angustiosa, de su inexperiencia o de
lo Iimitado de sus facultades mentales. Serd igualmente nulo el contrato en
que se suponga recibida mayor cantidad que la verdaderamente entregada,
cualquiera que sea su entidad y circunstancias. Sera también nula la
renuncia del fuero propio, dentro de la poblacion, hecha por el deudor en esta
clase de contratos’.

En lo que se refiere al primer requisito expuesto por el citado precepto,
la sentencia de 2015 establecia que “el interés con el que ha de realizarse la
comparacion es el “normal del dinero”. No se trata, por tanto de compararlo
con el interés legal del dinero, sino con el interés “normal o habitual, en
concurrencia con las circunstancias del caso y la libertad existente en esta
materia”. Para establecer lo que se considera “interés normal” puede acudirse
a las estadisticas que publica el Banco de Espana”. No se acude como
parametros de comparacién ni al interés legal del dinero, que aprueba

3 Vid., A. CARRASCO PERERA Y F. CORDON MORENO, Intereses de usura y tarjetas de crédito revolving, op.
cit., pp. 43, 46-47'y 76-717.
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anualmente la Ley de Presupuestos Generales del Estado, ni tampoco al
precio oficial del dinero que puede marcar el Banco Central Europeo, ni
medias estadisticas que incluyan operaciones pactadas sobre otro tipo de
productos financieros. Y el porcentaje con el que hay que realizar la
comparacion no es el nominal, sino la TAE —frente a otras resoluciones de
nuestras Audiencia Provincial que opta por el tipo de interés remuneratorio
(TIN) y no por la TAE-. De todas formas, la LCCC define por un lado la TAE,
como hemos analizado y por otra el Tipo deudor como “el tipo de interés
expresado como porcentaje fijo o variable aplicado con caracter anual al
importe del crédito utilizado” (articulo 6 e)). En todo caso, operemos por el
tipo nominal o por la TAE, como hace el Tribunal Supremo, deberemos
utilizar como término comparativo el tipo medio de tales conceptos que, se
aplica por las entidades de crédito o establecimiento financieros.

Por lo que, como hemos expuesto, el Banco de Espana desde el afno 2010,
a raiz de la Circular 1/2010, de 27 de enero, ha justificado la necesidad que
las tarjetas de crédito de precio aplazado contaran con su propia estadistica
alegando que, con ello se ofrece con “un mayor detalle los intereses relativos
a las nuevas operaciones de crédito”, y, publicitando asi de forma separada
los tipos aplicables a las tarjetas de crédito revolving de la estadisticas de los
créditos al consumo, tanto en su Boletin Estadistico como en el Portal del
Cliente Bancario. Asimismo, ha puesto a disposiciéon de los clientes una
herramienta que permite comparar los intereses y TAEs reales aplicables por
las entidades en productos especificos. Sobre tales bases, si ahora tuviera
nuestro Alto Tribunal que, pronunciarse sobre si un tipo de interés
remuneratorio del 24,6% TAE, como el planteado en autos, es “notablemente
superior al normal del dinero y manifiestamente desproporcionado” cuando el
Boletin Estadistico del Banco de Espana 2019, fija en noviembre de 2019 el
tipo medio aplicable a este tipo de productos crediticio en torno al 19,63% en
Espana y en 16,64% en la zona euro49, sin que duplique el tipo de interés
normal que ha de ser usado como referencia, la respuesta podria ser que, en
la fecha actual no seria manifiestamente superior al interés normal del dinero
para dichos productos. Recordemos que, el Banco de Espana opera sobre el
TEDR (tipo efectivo de definicién restringida, que equivale a la TAE sin
incluir comisiones).

En cuanto al segundo requisito fijado por la sentencia del Tribunal
Supremo de tener en cuenta las “circunstancias del caso”’, no parece que el
producto ha sido colocado aprovechandose de la situacion de angustia o
necesidad del cliente; y que, es un producto con las caracteristicas indicadas
en lineas precedentes, que opera en un mercado singular, siendo su coste mas
elevado que la de otros productos crediticios por los riesgos altos que asumen
las entidades de crédito y los establecimientos financieros que los ofertan, que
los tipos de interés son los habituales que ofrecen tales operadores crediticios,
quiza la competitividad reside en la TAE, por las comisiones y gastos que,
unos u otros pueden imponer, y, en esencia, tampoco existe otro mercado
alternativo al que se pueda acudir estos clientes, donde, precisamente, estos

10 A, CARRASCO PERERA Y F. CORDON MORENO, Intereses de usura y tarjetas de crédito revolving, op. cit., p.
73 senalan que Estados Unidos con un 27% estaria por encima del tipo en Espana; igual que Noruega con 27,5%;
Rumania con 28,6% y Reino Unido con 39,7%.
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créditos revolving pudieran funcionar con unas condiciones econdémicas
distintas. Se ha puesto de manifiesto también por una parte de la doctrina,
las consecuencias de dejar inoperativo este mercado, pues, con ello se dejaria
fuera del mercado crediticio a determinado segmento de la poblacion.

Por lo que con tales argumentos podran entenderse que, tampoco
estariamos ante un interés manifiestamente desproporcionado con las
circunstancias del caso.

En todo caso, el Tribunal Supremo, en este supuesto, operd sobre los
tipos de interés de crédito al consumo publicitados por el Banco de Espana, al
no existir en ese momento un tratamiento estadistico separado de ambos
productos como ahora, de una cuantia por supuesto mucho menor que, la que
ofrecen los créditos revolving. En concreto, en noviembre de 2019, para
operaciones a plazo entre 1 y 5 anos se situia en la cifra de 7,39 y TAE de 7,56
y en cuanto la zona euro 4,94 y TAE 7,56. En todo caso, no se concret en la
sentencia del Tribunal Supremo, las estadisticas que se utilizaron ni la
concreta informacién de la que vali6 para calificarlo de usurario4l.

Aunque, el Tribunal Supremo opta por el requisito objetivo en materia
de usura y no necesariamente su concurrencia con el requisito subjetivo
previsto en el articulo 1 de la LU, ciertamente, pueden ser tenidos ambos en
cuenta, atendiendo a las circunstancias del caso. De todas formas, en el
supuesto analizado por la sentencia del Tribunal Supremo de 2015 no se
habia concedido aprovechandose de la situacién de angustia y necesidad de la
persona.

Ciertamente, a nuestro entender, no se puede generalizar que los
intereses de los créditos revolving sean siempre usurarios y, por tanto nulos;
habra que acudir al caso concreto y analizar las circunstancias en las que
opera, pues, de los contrario, como senala la doctrina, se podria acabar con
este mercado crediticio singular, si se opta por una generalizacion de la
aplicacion de la LU. Efectivamente, la notable superioridad o
desproporcionalidad de los intereses se han de poner en relacién con las
circunstancias de la caso; de forma que, si tal interés resulta coherente con
tales circunstancias del caso y éstas justifican la superioridad o la
desproporcién, no se habra de reputar usuario.

En este contexto, de ser considerado el tipo de interés usurario, se
declara la nulidad del préstamo como sanciona el citado articulo 1 de la LU.
En consecuencia, el prestatario esta obligado a entregar tan solo la suma
recibida y si hubiera satisfecho parte de aquél y los intereses vencidos, el
prestamista devolvera al prestatario lo que, tomando en cuenta el total de lo
percibido, exceda del capital prestado (articulo 3). Por tanto, la sancién civil
al prestamista consistira en la pérdida del derecho a cobrar los intereses
pactados o la restitucion de los percibidos. La restitucion de las cantidades
prestada, al no tener plazo de prescripcién, serd el general de 5 afios (articulo
1964 del Cédigo Civil). De todas formas, la devolucién de la cantidad prestada
por parte del prestatario debe hacerse de una sola vez, inmediatamente

41 Para A. CARRASCO PERERA Y F. CORDON MORENO, Intereses de usura ¥ tarjetas de crédito revolving, op.
cit., p. 53 en una pequena labor de investigacién les permite concluir que “los datos manejados por dicha sentencia
son, en realidad, los tipos de interés medios aplicados por las entidades en los descubiertos tacitos en las cuentas
corrientes en el ano 2001”.
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después de la sentencia que califica de usurario el préstamo42, lo que puede
hacer dificil la devolucidn, si se encuentra en situacion de agobio econémico;
de ahi, las exigencias por parte de la doctrina de flexibilizar dicha sancion de
nulidad, otorgando al prestatario la posibilidad de devolver el capital prestado
con arreglo a los plazos inicialmente establecidos o en otro caso, optar por una
nulidad parcial, mas ajustada al principio de favor debitoris*s.

Ahora bien, como hemos expuesto en este estudio, resulta compatible
la normativa de la usura con la normativa relativa a la protecciéon de los
consumidores. Respecto de esta ultima normativa, procede senalar que, en los
contratos bajo condiciones generales de la contratacion o clausulas
predispuestas no se permite el control del caracter “abusivo” —control de
contenido- del tipo de interés remuneratorio, en tanto que la clausula en que
se establece tal interés se refiere a un elemento esencial del contrato, como es
el precio del servicio. No obstante, es posible que se someta tal interés
remuneratorio al doble control de transparencia que, va mas alla del control
de inclusién a que se refiere el articulo 7 de la LCCC y que supone que el
adherente conozca o pueda conocer la carga econémica y juridica que se deriva
para él del contrato en cuestion. Si no se supera tal control de transparencia,
la cldusula serd nula de pleno derecho y se tendra por no puesta (articulo 83
del Real Decreto 1/2007). Si bien, recordemos que, el Tribunal Supremo en la
sentencia de 25 de noviembre de 2015 para determinar si el interés es
notablemente superior al normal del dinero, no opera sobre el interés nominal,
sino la tasa anual equivalente (TAE), al entender que, de esta forma, la
clausula de interés remuneratorio puede ser considerada transparente, pues
no solo permite al prestatario conocer de un modo mas claro la carga onerosa
que supone realmente la operacion, sino que ademas le posibilita llevar a cabo
una comparacion fiable con los préstamos ofertados por la competencia. Ello,
a diferencia del porcentaje tomado en consideracién por algunas resoluciones
de las Audiencias Provinciales que, entienden que debe ser es el tipo de
interés nominal; o por el Banco de Espana que, en sus estadisticas se refiere
al TEDR —tipo efectivo definicion restringida, que equivale al TAE, sin incluir
comisiones-. Por su parte, la LCCC en su articulo 6 relativo al contenido
econémico del contrato, diferencia entre tipo deudor —tipo interés expresado
como porcentaje fijo o variable aplicado con caracter anual al importe del
crédito utilizado (letra e))- y la TAE —el coste total del crédito para el
consumidor, expresado como porcentaje anual del importe total del crédito
concedido (letra d))-. En cualquier caso, a nuestro entender, se debe informar
tanto del interés nominal como de la TAE con el objeto que el consumidor
tenga un conocimiento cierto de la carga onerosa y juridica del crédito
revolving, para prestar con ello un consentimiento informado.

En cuanto al interés de demora fijado en una clausula no negociada en
un contrato concertado con un consumidor puede ser objeto de control de
contenido 'y declarado abusivo si supone una indemnizacién
desproporcionadamente alta para el consumidor que no cumpla con sus
obligaciones. En la sentencia de 2015 recordemos que, se pacté un interés de

42Vid., la sg}ntencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 14 de julio de 2009 (RJ 2009/4467).
43 M. ORDAS ALONSO, EI nuevo marco normativo para la contratacion de préstamos y créditos, op. cit., p. 343.
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demora resultante de incrementar el interés remuneratorio en 4,5 puntos
porcentuales.

Por otra parte, con el Proyecto de Orden 2019 de modificaciéon de la
Orden EHA/2899/2011 se trata de reforzar la informacion que el prestatario
recibe de la entidad, tanto en el momento de la contratacién, como durante la
vigencia del contrato. Esto permite a la persona del prestatario contar con un
conocimiento claro y especifico del contenido y los efectos asociados al crédito
revolving que, va a contratar, para que su consentimiento sea informado, asi
como conocer con prevision la deuda que mantiene periédicamente con la
entidad de crédito o establecimiento financiero, esto es, tenga un
conocimiento de la carga econémica del contrato de crédito revolving en todo
momento —control de transparencia material- Asi, en un momento previo a la
concesion del crédito, se obliga a la entidad de crédito o establecimiento
financiero, ademas de evaluar la solvencia del prestatario, a que la
informacién con el contenido y formatos previstos en la LCCC sea entregada
a éste -persona fisica- con la debida antelaciéon a la firma del contrato. El
objetivo es asegurar que, el cliente cuente con toda la informacién que resulte
necesaria del contrato de crédito revolving que va a firmar y que disponga de
ella en un periodo de tiempo suficiente que, le permita conocer
adecuadamente el alcance y los efectos de tal contrato. Ademas, se prevé que
esa informaciéon se acompane de un ejemplo representativo del crédito
revolving con dos opciones de cuota, con las caracteristicas y elementos que
establezca el Banco de Espana. Ahora bien, tras la concesién del crédito, se
prevé que también se proporcione al consumidor una informacién periédica
del producto crediticio contratado. Asi, ademas de la informacién contractual
con la que debe contar el prestatario conforme lo previsto en la citada LCCC,
se prevé que se informe sobre otros elementos especificos de estos créditos en
su modalidad revolving, y la entidad ha de remitir al cliente tal informacion
de forma periddica y gratuita. El contenido de esta informacién se
complementa con un cuadro de amortizaciéon de la deuda e, informacién de las
cantidades satisfechas y de las pendientes.

Ciertamente, el Banco de Espana ya habia indicado que, constituiria
una buena practica financiera en estos créditos revolving, precisamente
cuando la amortizacion del principal se va a realizar en un periodo muy largo
de tiempo, que, la entidad financiera o el establecimiento de crédito facilitase
de manera periddica informacion sobre cuanto tiempo se tardaria en terminar
de pagar la deuda pendiente, cual deberia ser el importe de la cuota mensual
que permitiria liquidar la deuda pendiente en el plazo de un afo, o poner
ejemplos sobre el posible ahorro que representaria aumentar el importe de la
cuota.

No se prevé en este Proyecto de Orden ninguna sancién para el caso de
incumplimiento de estos deberes de informacién, precontractuales y
contractuales. Si, en cambio como analizamos en la LCCC se establecia una
serie de consecuencias juridicas en caso de incumplimiento de las
disposiciones contenidas en tal norma. Todo ello sin perjuicio de las sanciones
administrativas a las entidades financieras. Y, si se trata de una obligacién
legal de caracter imperativo, su incumplimiento determina la nulidad del
contrato. De todas formas, se ha concretado por una parte de la doctrina y en
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alguna normativa que, la informaciéon en la fase precontractual entra a
formar parte del contrato y el incumplimiento de los deberes informativos se
asimila en cierta forma al incumplimiento contractual (articulo 6:101 PECL
y 11-9:102 DCFR), ademads de considerar que, inciden en la formacién del
propio consentimiento del cliente4.

De todas formas, teniendo presente en los términos expuestos que,
existe una diferencia conceptual y de aplicacion entre lo que supone el control
de transparencia y el error vicio del consentimiento, pues, como senala la
citada sentencia del Pleno de la Sala de lo Civil, del Tribunal Supremo, de 9
de mayo de 2013 “el control de transparencia como parametro abstracto de
validez de la clausula predispuesta, esto es, fuera del ambito de
Interpretacion general del Codigo Civil del “error propio” o ‘“error vicio’,
cuando se proyecta sobre elementos esenciales del contrato...”, no obstante,
conviene precisar que, en relacién con productos financieros complejos, como
swaps, participaciones preferentes, el incumplimiento de los deberes de
informacién previstos en el Real Decreto 4/2015, de 23 de octubre por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Mercado de Valores, ha
determinado la anulaciéon del contrato por error en el consentimiento4?; o, en
su caso, la acciéon de reclamaciéon de danos y perjuicios derivados de un
incumplimiento contractual al amparo del articulo 1101 del Cédigo Civil4é.
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RESUMEN: El causante de la pandemia de COVID-19 del siglo XXI, es el nuevo
coronavirus 2 del sindrome respiratorio agudo severo (SARS-CoV-2). Este coronavirus se propaga
por contagio de persona a persona a través de paticulas respiratorias y produce sintomas como
fiebre, tos, disnea, fatiga y la muerte en pacientes graves. El SARS-CoV-2 puede infectar el
sistema respiratorio, digestivo, urinario y el sistema hematolégico, ya que se ha observado
presencia del virus en orina, heces, sangre y en muestras del tracto respiratorio. Los ancianos y
personas con enfermedades subyacentes son més susceptibles a la infeccién, pudiendo desarrollar
el sindrome de dificultad respiratoria aguda (SDRA), tormenta de citoquinas e incluso la muerte.
Los multiples avances cientificos sobre el nuevo coronavirus, progresan a un ritmo sin precedentes

para conocer la naturaleza, tratamiento y prevencién del SARS-CoV-2.

ABSTRACT: The cause of the COVID-19 pandemic of the 21st century is the new
coronavirus 2 of severe acute respiratory syndrome (SARS-Cov-2). This coronavirus spreads from
person to person through respiratory droplets and produces symptoms such as fever, cough,
dyspnea, fatigue and death in severe patients. SARS-Cov-2 can infect the respiratory, digestive,
urinary, and blood systems since the presence of the virus has been observed in urine, faeces,
blood, and respiratory tract samples. The elderly and people with underlying diseases are more
susceptible to infection, and may develop acute respiratory distress syndrome (ARDS), cytokine
storm, and even death. The multiple scientific advances on the new coronavirus are progressing at

an unprecedented pace to learn about the nature, treatment and prevention of SARS-Cov-2.

PALABRAS CLAVE: SARS-CoV-2, pandemia, COVID-19, coronavirus, transmisién
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I. ANTECEDENTES

En diciembre de 20191 una nueva neumonia surgié en la ciudad de
Wuhan, China. Es el 30 de enero de 2020, cuando la Organizacién Mundial de
la Salud (OMS) declara oficialmente la epidemia de COVID-19 como una
emergencia de salud publica internacional. Inicialmente se denominé nuevo
coronavirus 2019 (2019-nCoV) y el 11 de febrero la OMS junto con el Grupo de
Estudio de Coronavirus (CSG) del Comité Internacional, consideraron
nombrarlo oficialmente como enfermedad por coronavirus 2019 (COVID-19).
Posteriormente, el 11 de marzo la OMS lo reconoce como pandemia. La COVID-
19 esta causada por el virus denominado SARS-CoV-2.

El SARS-CoV-2, coronavirus 2 del sindrome respiratorio agudo grave, es
un coronavirus de tipo B, del subgénero sarbecovirus y subfamilia
Orthocoronaviridae2. Los coronavirus (CoV) de tipo a y B, infectan mamiferos,
mientras que los tipos y y 6-CoV infectan aves. Se han identificado 7
coronavirus que infectan humanos, la mayoria tienen baja patogenicidad y
producen un resfriado comun. Coronavirus del sindrome respiratorio agudo
grave o0 SARS-CoV3 y coronavirus del sindrome respiratorio del medio oriente o
MERS-CoV4, son los otros dos B-CoV que infectan humanos, produciendo
graves infecciones respiratorias e incluso la muerte. E1 SARS-CoV-25 tiene un
96,2% de homologia con otro coronavirus de murciélago (Bat CoV) y un 79,5%
de identidad con el SARS-CoV. Se cree que el murciélago es el reservorio del
nuevo coronavirus al igual que en el SARS-CoV y MERS-COV, pero existe un
huésped intermedio desconocido que infecta al humano. E1 SARS-CoV aparecio
en la provincia de Guangdong, China en 2002, infectando a 8.098 personas y
con 774 muertes6, mientras que el MERS-CoV7 surgié en Arabia Saudita en
2012, con 2.494 personas infectadas y 858 muertes. La tasa de mortalidad
asociada al SARS-CoV se estima en un 14%, en el MERS-CoV un 34,4% y en el
SARS-CoV-2 se estima entre un 4-6% a la espera de mas estudios para
confirmarlo.

En Europa, los primeros casos de COVID-19 se reportaron en Alemania,
Francia, Italia y Espana. En Italia8, se identificaron dos turistas chinos
infectados que procedian de Wuhan y viajaron el 23 de enero de 2020 a Milan y
luego a Roma. Segun la reconstruccion filogenética, se demostré que los turistas
chinos estaban infectados antes de llegar a Italia, igualmente ocurri6é en las
cepas de virus encontradas en Francia y Alemania que se relacionaron con
otras secuencias viricas procedentes de China, lo que sugiere que el virus
SARS-COV-2 introducido en Europa procedia de China. El analisis genético
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indica que el virus originado en Wuhan se expandi6 por dentro y fuera de
China, debido a la movilidad humana. Los primeros casos de COVID-19 en
Espana se identificaron en la primera semana de febrero de 2020 en La Gomera
(Islas Canarias) y el segundo en Mallorca (Islas Baleares). Los dos primeros
casos infectados tuvieron contacto con ciudadanos procedentes de Alemania y
con un caso francés que regresaba de Singapur. 5 casos fueron confirmados en
Espana antes del 26 de febrero de 2020, los cuales, estaban relacionados con
viajes a Italia y tan solo una semana mas tarde, marzo de 2020, los casos
ascendieron a 261 en toda Espana. En pocos meses, la pandemia se ha
extendido por todos los rincones del planeta. Aunque el continente méas afectado
ha sido Europa, a principios de Junio9 de 2020, los paises con mayor nimero de
afectados fueron Estados Unidos, Brasil, Rusia e India. La tendencia actual
muestra como en paises africanos y del sur de Asia, la epidemia esta
aumentando, produciéndose un mayor niumero de muertes en Estados Unidos y
América Latina.

En el mapa mundial de la imagen 1, se representa la pandemia de COVID-19
actualizada a fecha de 24 de junio de 2020. En diferentes tonos del color rojo, se
muestra el nimero de casos confirmados por la infecciéon de SARS-CoV-2. El
numero de casos infectados por coronavirus en todo el mundo asciende a
9.935,361, 497. 553 muertes y 5.383.81910 casos recuperados.

En la era de la globalizacién, que se caracteriza por la movilidad de
personas, las epidemias se propagan por los cinco continentes mucho mas
rapido convirtiéndose en pandemias. Por eso, es de suma importancia la
identificacion temprana de los posibles casos de infecciéon, su aislamiento y
cuarentena, para evitar la propagacion de la infeccion.

| 1,000,000+ Casos confirmados
l 100,000-999,999 Casos confirmados
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| 10,000-99,999 Casos confirmados

[l 1,000-9,999 Casos confirmados

[| 100-999 Casos confirmados

[| 1-99 Casos confirmados

[| Casos no confirmados, no poblacién o datos no disponibles

Imagen 1. Mapa mundial de la pandemia de COVID-1 9"

II. ESTRUCTURA Y CICLO REPLICATIVO DEL VIRUS SARS-
COV-2

El E1 SARS-CoV-2 es un beta-coronavirus de ARN monocatenario, envuelto y
de sentido positivo. Los virus ARN mutan rapidamente, pero con menor
frecuencia que el virus de la gripe. El genoma del SARS-CoV-2 esta compuesto
por 30 kilobases de longitud y codifica para 16 proteinas no estructurales, Nsp
(Nsp1-16) y 4 proteinas estructurales. Entre las proteinas estructurales
encontramos las siguientes12:

- Proteina de la espiga, S (en inglés, spike). El virus entra en la célula a
través de la proteina S, la cual contiene dos subunidades, S1 y S2. La proteina
S facilita la entrada del virus a la célula, mediante la interaccién con la enzima
convertidora de angiotensina 2 (ACE2) que se expresa mayoritariamente en el
tracto respiratorio inferior.

- Proteina de la nucleocapsida, N. Esta proteina es un componente
estructural del coronavirus y se localiza en el reticulo endoplasmico-Golgi. Al
estar unida al ARN, esta involucrada en el ciclo de replicacién del virus.

- Proteina de la matriz, M. Esta involucrada en la determinaciéon de la
forma de la envoltura del virus y en la finalizacién del ensamblaje del virion, al
estabilizar el compelo, ARN- proteina N.

- Proteina de la envuelta, E. Es la proteina mas pequena que interviene en
la maduracion de las nuevas particulas virales.

Imagen 2. Estructura del SARS-Co v-2",
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El SARS-CoV-2 ingresa en el cuerpo humano a través del receptor ACE2,

que se encuentra en los pulmones, tracto gastrointestinal y rifiones. Segun el

estudio de Sungnak, las células epiteliales nasales tienen la mayor expresién
del receptor ACE2.

La imagen 3, ilustra el ciclo de infeccién del virus en las células huésped
humanas. Se puede dividir en 6 etapas principalmente.

1.

Entrada del virus a la célula huésped. La proteina S del virus se une al
receptor ACE2 de los neumocitos de clase 2 del pulmén y se produce la
fusién del virus con la membrana celular huésped.

Liberacién del material genético viral. Una vez que el virus entra en el
interior de la célula, una bajada del pH, provoca que se libere el ARN
viral al citosol.

Traduccién del ARN genémico viral. E1 ARN gendémico del virus se
traduce en las proteinas necesarias para continuar la infeccién.

Proteolisis. Mediante la proteasa del virus, las proteinas anteriores se
escinden, dando lugar a las 16 proteinas no estructurales.

Transcripcion/replicacién. Algunas de las proteinas no estructurales,
forman un complejo de replicacidon/transcripcién, dependiente de la
enzima polimerasa viral. Por un lado, se utiliza el ARN gendémico como
molde para replicarse y formar los genomas de las nuevas particulas
virales. Por otro lado, se producen los llamados ARN subgendmicos a
través del proceso de transcripcion.

Transduccién. Los ARN subgendémicos producidos en el proceso de
transcripcion, se traducen en las proteinas que conforman la estructura
del virus (proteinas S, E, M y N). Estas proteinas estructurales ingresan
en un compartimento de la célula huésped, llamado reticulo
endoplasmico, donde la proteina N se combina con el ARN gendmico.
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Imagen 3. Ciclo de replicacion del SARS-CoV-214,

7. Ensamblaje. El ensamblaje o formacién de las nuevas particulas virales,
se produce en los compartimentos celulares, reticulo endoplasmico y

aparato de Golgi.

8. Liberacién. Las nuevas particulas virales, viajan al exterior de la célula

para su liberacién.

9. Maduracién. Las nuevas particulas virales ya estan preparadas para
infectar nuevas células huéspedes y continuar con la infecciéon.

III. RESPUESTA INMUNE FRENTE A LA INFECCION POR SARS-

COV-2.

Los cientificos y médicos estamos aprendiendo mucho sobre la patogénesis
del SARS-CoV-2. Es importante entender los mecanismos patogénicos que se
producen en el pulmén de las infecciones por coronavirus, para el disefio de
tratamientos y de una vacuna eficaz. El nuevo coronavirus no actia igual en
todos los individuos. Se han identificado pacientes que han estado expuestos al
SARS-CoV-2 y no estan infectados, como existen pacientes infectados que no
desarrollan una enfermedad grave respiratoria. La infecciéon por SARS-CoV-2

se puede dividir en tres etapas:

- Etapa I. Periodo de incubacién asintomatico, con o sin el virus detectable.
El periodo de incubacién varia entre 7 a 14 dias, con una media de 5 a 7

dias.

- Etapa II. Periodo sintomatico leve, con virus detectable.

- Etapa III. Periodo sintomatico grave, con alta carga viral.
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Desde el punto de vista de la prevencion, los pacientes asintomaaticos, son
portadores silenciosos y propagan el virus sin saberlo. Estos pacientes son los
mas dificiles de controlar. Una de las preguntas que se hace la comunidad
cientifica, es porqué unos pacientes desarrollan la enfermedad de forma leve y
otros pacientes evolucionan gravemente. Para intentar dar respuesta a esta
cuestién, debemos conocer basicamente como funciona el sistema inmune. El
sistema inmune protege al ser humano de invasores extrafios como virus,
bacterias, etc. Podemos diferenciar entre sistema inmune innato y adquirido.

- Sistema inmune innato. Es el sistema inmunitario con el que se nace y es
el mas rapido.

- Sistema inmune adquirido. Con ayuda del sistema inmunitario innato, el
adquirido, produce anticuerpos para proteger el organismo de invasores.

La imagen 4, representa los diferentes tipos de células que participan en el
sistema inmune, desde una vision general. Neutroéfilos, baséfilos, monocitos,
eosinofilos, mastocitos, células o linfocitos B y T, macréfagos y células
dendriticas, son las mas destacadas.

¢ ; Célula madre\A 3
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(<
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Imagen 4: Vision general de las células del sistema inmune’®.

La imagen 5, representa una pequefisima parte del sistema inmune innato,
donde se encuentran las células presentadoras de antigeno, APC (color verde).
Estas células, se encargan de captar, procesar, exponer o presentar antigenos, a
los llamados linfocitos T (color azul). Una de las funciones de las APCs es la
activacién de la inmunidad celular (como macrégafos, células dendriticas,
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linfocitos T cooperadores, y linfocitos T citotéxicos) y la otra funcién importante
es la activacién de la respuesta humoral o produccién de anticuerpos.

Linfocito T Antigeno
Inmaduro

Célula
Presentadora
de Antigenos

CD8+
)

®

® ()
Linfocito T colaborador Linfocito T citotoxico
Maduro Maduro

Imagen 5: Sistema inmune innato. Células presentadoras de antigenols.

La presentacién de los antigenos se realiza mediante el MHC o complejo
mayor de histocompatiblidad, que basicamente es el HLA o antigeno
leucocitario humano. El HLA es un complejo proteico, que se encuentra en la
superficie de casi todas las células del organismo. E1 HLA es muy variable, y da
lugar a los diferentes haplotipos de HLA. Diferentes haplotipos de HLA, estan
relacionados con distintas susceptibilidades a las enfermedades. Por ejemplo,
los subtipos de HLA, como el HLA-A*11, HLA-B*35 Y HLA-DRB1*10, estan
asociados a infecciones por la Gripe A. En el caso de la enfermedad por COVID-
19, dependiendo del estado general de salud del paciente y del haplotipo de
HLA, eliminara la infeccién o se producira una fuerte respuesta inflamatoria
produciendo un dafno especialmente en los pulmones. Es critico identificar los
subtipos de HLA, que induzcan una inmunidad protectora frente al nuevo
coronavirus, para el desarrollo de vacunas y kits de deteccion del SARS-CoV-2
en la poblacién.

Durante la infeccién por COVID-19, es necesario una respuesta inmune
adaptativa (anticuerpos), en las etapas de incubacién y leve, para que no se
evolucione hacia la etapa grave de la enfermedad. Las estrategias de actuacién
en las primeras etapas de la infeccién (anti-sueros e Interferén alfa, IFN-o) son
importantes en la produccién de una respuesta inmune protectora. Para que el
sistema inmune de un paciente infectado proteja en las etapas asintomaticas y
leve, dependera de la buena salud de la persona y de un perfil genético
apropiado, que genere inmunidad especifica contra el nuevo coronavirus. Se
sabe de pacientes, que después de ser dados de alta en el hospital, han vuelto a
dar positivos o han recaido. Esto significa, que en estos pacientes, la respuesta
inmune encargada de la eliminacién del virus, resulta dificil de inducir. Se
deberian monitorizar los pacientes durante el desarrollo de la infeccion leve,
como en su recuperacion, para saber que mecanismos inmunes y genéticos son
claves, para que la enfermedad no evolucione a severa.
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Es comun encontrar en el diagnéstico diferencial de COVID-19, un recuento
alto de glébulos blancos, asociado con linfocitopenia (ntimero de linfocitos en
sangre anormalmente bajo). Cuando el SARS-CoV-2 infecta la célula huésped,
desencadena la estimulacién de las células del sistema inmune innato, a través
de las células presentadoras de antigeno, APC. Las APCs van a reconocer un
antigeno del nuevo coronavirus y lo expondran a los linfocitos T cooperadoras,
estimulando la produccién de anticuerpos, a la vez que se activaran los
linfocitos T citotéxicos, uno de los responsables de atacar y matar las células
infectadas por el coronavirus. Sin embargo, en los pacientes graves, las células
T no estan bien activadas por la infeccién del SARS-CoV-2.

En uno de los estudios en Wuhan, encontraron que los pacientes infectados
por SARS-CoV-2, tenian un aumento de neutroéfilos, interleucina 6 o IL-6
(intermediario inmune), proteina C reactiva y una disminucién de linfocitos
totales o linfocitopenial’”. En otra investigacién, se encontré una mayor
expresiéon de otras citocinas (intermediarios inmunes) como la IL-1 e IL-17, y
quimiocinas proinflamatorias (intermediarios inmunes), IP-10 (proteina
inducida 10), MCP-1 (proteina quimiotictica de monocitos 1) y TNFa!8 (factor
de necrosis tumoral alfa).

La produccién descontrolada de estos mediadores proinflamatorios del
sistema inmune, contribuye a la “tormenta de citoquinas” o sindrome de
tormenta de citoquinas y al sindrome de distrés respiratorio agudo, ARDS (en
inglés, acute respiratory distress syndrome). Neutréfilos, macréfagos y otras
células del sistema inmune (no infectadas) producen estas respuestas
inflamatorias exageradas, en el sitio de infeccién por SARS-CoV-2, provocando
dafio tisular e inflamacién sistémica, morbilidad y mortalidad. El bloqueo de la
IL-6, IL-1 y TNFa, puede beneficiar a este tipo de pacientes. En algunos
hospitales chinos, estan utilizando células madre activadas con IFN-y, para
producir efectos antiinflamatorios que estan ausentes en pacientes graves.

Las pruebas de anticuerpos, a diferencia de las de diagnéstico sirven para
saber si una persona ha estado anteriormente infectada con sintomas o no, y
cuanto se esta extendiendo el virus. Se estima que el 80% de las personas
infectadas por el SARS-CoV-2 son asintomaticas o presentan sintomas leves,
mientras que el 20% restante se encuentran graves. Los anticuerpos que se
producen en la infeccién por SARS-CoV-2, son las inmunoglobulinas, IgA, IgG e
IgM?!? especificas para el nuevo coronavirus. La IgM es el primer anticuerpo
producido, la IgA es clave en la inmunidad de la mucosa y la IgG esta
relacionada con la respuesta inmune de memoria. En un estudio chino?9, se ha
investigado la correlacién de la edad con la respuesta IgG. En mujeres mayores
de 40 anos, la respuesta IgG frente a las proteinas S y N del virus era mas
fuerte que en las mujeres de menor edad. Sin embargo, la respuesta IgG frente
a la proteina S, no era muy significativa en los pacientes masculinos mayores
de 40 anos. La respuesta de anticuerpos frente al virus SARS-CoV-2 puede
diferir entre hombres y mujeres, ya que esta respuesta parece mas eficiente en
pacientes femeninos que en masculinos. También se comprobé la correlacién
entre el aumento de la IgG especifica y un aumento de la enzima lactato
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deshidrogenasa, LDH en mujeres. En este estudio, se vieron casos en pacientes
convalecientes, en los que los niveles de IgG especificos a los 22 dias del
comienzo de los sintomas, eran mucho mayores que los niveles de IgM
especificos para el SARS-CoV-2. Esto sugiere que los pacientes de edad
avanzada y masculinos conforman los casos mas graves, aunque la razén no
estéa clara.

Aunque la mayoria de las personas que han pasado la enfermedad producen
anticuerpos, aun no se sabe si son suficientes para protegerse de la infeccién.
En el amplio espectro de patdégenos existentes, el Sindrome de
inmunodeficiencia humana (VIH), generan gran cantidad de anticuerpos que no
confieren inmunidad a los pacientes. La vacuna contra la bacteria que produce
el tétano, tampoco genera proteccién total, ya que son necesarias dosis de
refuerzo. En el otro extremo, el virus que produce la varicela-zoster si produce
una cierta inmunidad.

La respuesta inmune del SARS-CoV-2, es muy similar al del SARS-CoV, ya
que comparten aproximadamente el 80% de homologia del ARN. Por lo tanto, es
probable que utilice mecanismos de evasion del sistema inmune parecidos a la
de los otros coronavirus. Esperemos que las investigaciones anteriores sobre
coronavirus y las recientes sobre el SARS-CoV-2, ayuden a combatir esta
infeccién que resulta tan contagiosa y mortal para el ser humano.

IV. TRANSMISION Y DIAGNOSTICO DEL VIRUS SARS-COV-2.

Cuando un patdégeno se propaga rapidamente por la poblacién en una
concentraciéon mas alta de lo habitual y provoca una enfermedad, se produce
una epidemia. Denominamos pandemia, cuando una enfermedad se transmite a
nivel global. Las enfermedades infecciosas emergentes suponen una amenaza
para la salud mundial y ya desde el 1980, se han identificado 150 patégenos
que infectan al ser humano. En los dltimos afios las epidemias se superponen y
como hemos visto en la pandemia de COVID-19, los sistemas de salud no estan
preparados para hacer frente a continuas emergencias de salud publica. En las
ultimas dos décadas se han producido dos brotes de infecciones por coronavirus,
SARS-CoV y MERS-CoV. Estos dos tipos de coronavirus causan enfermedades
graves en comparacion con otros tipos que producen un resfriado comun. El
SARS-CoV, se propag6 en el 2002 por China, Singapur, Corea del Sur, Hong
Kong y Canada, mientras que el MERS-CoV, se extendié por la peninsula
arabica.

El SARS-CoV-2 se extendié desde la ciudad china de Wuhan al resto del
mundo mediante los medios de transporte. El 13 de enero de 2020 se identifico
en Tailandia, el primer caso de COVID-19 fuera de China y el 19 de enero, se
extendié a otras ciudades como Pekin y Guangdong. Posteriormente, el 21 de
enero, se detectaron casos de la infeccion en Estados Unidos y Taiwan. La
infecciéon llegé a Europa un poco mas tarde, el 25 de enero se detecté en
Francia, el 27 de enero en Alemania, 31 de enero en Italia y en Espana se
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detectd el mismo dia. En la mayor parte de paises, las estrategias de contencién
de la infecciéon no han dado resultados positivos, salvo en algunos paises como
en Singapur, Alemania y Nueva Zelanda. Singapur aprendi6 de epidemias
anteriores, como el brote de fiebre aftosa en el 2000 o la gripe N1N1 en el 2009.
El éxito de Nueva Zelanda se ha basado en la respuesta rapida y temprana
frente a la pandemia de COVID-19, ya que las pocas personas que se infectaron
se pusieron en cuarentena, junto con los contactos con los que habian tenido
relacion, evitando que la infeccién se propagara por el resto del pais.

El nuevo coronavirus SARS-CoV-2 produce una gran variedad de sintomas
como dificultad respiratoria, tos, fiebre, diarrea, fatiga y neumonia entre otros
sintomas. En la mayor parte de los pacientes, produce sintomas leves pero
puede producir la muerte en aquellas personas de mediana edad y ancianos con
patologias previas.

En cuanto a la transmision?! del SARS-CoV-2 puede producirse por tres
rutas principalmente:

-  Transmisién por gotitas. La transmision de la infeccién se produce por
gotitas respiratorias mediante tos o estornudos.

-  Transmisién por contacto. La transmisiéon de la infeccion se produce
cuando una persona entra en contacto con superficies contaminadas.

-  Transmisién por aerosoles. La transmision de la infeccion se produce
cuando las gotitas respiratorias que contienen el virus, se mezclan con el
aire y forman aerosoles.

En un estudio publicado en la revista The New England Journal of
Medicine?2, se evalu6 la estabilidad del virus en diferentes superficies. Se
encontré que el SARS-CoV-2, era mas estable en plastico y acero que en cartén.
Dependiendo de la carga viral utilizada en los ensayos, se estimé que la vida
media del virus en acero era de 5.6 horas, mientras que en plastico era de 6.8
horas. Uno de los mayores riesgos de este nuevo coronavirus es su transmision
por personas que no presentan sintomas, pero tiene el virus activo. Durante la
fase de incubacién que puede durar entre 6 y 15 dias, la persona infectada no
presenta sintomas, pero puede transmitir el virus en menor proporcién que
cuando presentan sintomas.

La principal diferencia con el SARS-CoV es la alta carga viral concentrada
en el tracto respiratorio superior de los individuos infectados, y la transmisién
del SARS-CoV-2 por personas asintomaticas. No esta claro que porcentaje de
personas asintomadticas, transmiten el virus, pero son las responsables de mas
contagios de los que se esperaba al principio de la epidemia.

Existen varias pruebas para el diagnéstico de la infecciéon por SARS-CoV-2,
como la técnica de la RT-PCR o reaccién en cadena de la polimerasa con
transcripcion inversa y las pruebas de anticuerpos. El test de RT-PCR, consiste
en la detecciéon del genoma viral y puede demorarse horas. Mas rapido, es el
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test de anticuerpos, en los que se detecta la presencia de las inmunoglobulinas
IgG e IgM especificas para el nuevo coronavirus.

Desde un punto de vista econdémico, es primordial evitar la transmisién del
SARS-CoV-2, ya que afecta al crecimiento de un pais, por la limitacién de
movimiento de personas, el control de la infeccién y la posterior prevencién.
Mientras que no exista una vacuna frente al SARS-CoV2, resulta fundamental
el diagnéstico temprano de nuevos brotes de la infeccién asi como el aislamiento
de las personas infectadas de manera local.

V. TRATAMIENTOS FRENTE A LA ENFERMEDAD COVID-19.

Estudios anteriores de brotes del SARS-CoV, MERS- CoV y una pequena
cohorte de pacientes de COVID-19 sugieren una serie de factores de riesgo como
la vejez, diabetes, obesidad, sexo masculino, enfermedad coronaria, enfermedad
renal y enfermedad pulmonar. Debido a la rapida propagacién del SARS-CoV-2,
hay pocos estudios sobre tratamientos y vacunas. No existe un tratamiento
especifico para la infeccién del SARS-COV-2, aunque se estan llevando a cabo
ensayos clinicos.

Los principales sintomas de COVID-19 causados por el SARS-CoV-2 son
fiebre, tos seca y fatiga. Algunos pacientes pueden tener secrecion nasal, dolor
de garganta y diarrea. Otros pacientes pueden tener disnea, y aquellos que
tienen una forma grave de COVID-19 pueden progresar rapidamente a
sindrome de dificultad respiratoria aguda, disfuncién de la coagulacién y shock
séptico.

En la actualidad, los pacientes de COVID-19 reciben tratamientos para los
sintomaticos y terapia de apoyo. El tratamiento basico incluye alivio de los
sintomas, tratamiento de apoyo de los Organos internos, tratamiento de
complicaciones y soporte respiratorio, en el caso que sea necesario. Las
personas que reciben inmunomoduladores por patologias previas, pueden ser
propensas a infecciones bacterianas, si contraen COVID-19, ya que una
caracteristica de esta infeccién es la linfopenia o disminucién de linfocitos, por
tanto, se recomienda el uso de antibidticos en estos casos. Existen varios
tratamientos en estudio que se estan utilizando en la actual pandemia de

COVID-19:

- Hidroxi-cloroquina. Este medicamento es un inmunomudulador que se
emplea para el tratamiento del Lupus y de la Artritis Reumatoide. Sus
derivados de sulfato y fosfato se administran como antipaltdicos. La
cloroquina, tiene actividad antiviral frente a otros virus como la
influenza, el SARS-CoV y otros coronavirus estacionales. En el SARS-
CoV-2, actiia en la entrada del virus, interfiriendo con el receptor ACE2 y
alcalinizando el endosoma. Cuando el virus se fusiona con la célula
huésped, formando un endosoma, al ser la cloroquina una base débil, baja
el pH del endosoma y evita que el virus siga su ciclo?3. En otro estudio??,
se ha comprobado que la cloroquina en dosis alta en pacientes graves,
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aumentaba la mortalidad. Los autores concluyeron que la administracion
de cloroquina a dosis altas durante 10 dias, no era seguro para los
pacientes graves de COVID-19. La hidroxi-cloroquina produce la
disminucién de las inmunoglobulinas IL-1 e IL-6 y su efecto
inmunomodulador, aumentaria su efecto terapéutico, cuando los
pacientes empeoran por la activacion de macréfagos y la “tormenta de
citocinas”. La hidroxi-cloroquina también tiene efectos antitrombdticos, lo
cual, es beneficioso en pacientes infectados por SARS-CoV-2, que pueden
presentar formacién de micro-trombos al activarse la coagulacién por la
lesion endotelial. En cuanto a los efectos secundarios, incluyen
miocardiopatia, retinopatia e hipoglucemia.

- Azitromicina. Es una base débil y pertenece a los antibidticos macroélidos.
Alcaliniza los endosomas como la hidroxi-cloroquina. Tiene efectos
antimicrobianos y se utiliza en pacientes con enfermedades pulmonares
cronicas. En la infeccion por SARS-CoV-2, se administra junto con la
hidroxi-cloroquina. La azitromicina y la hiroxi-cloroquina, pueden
aumentar el riesgo de taquicardia y muerte subita.

- Remdesevir y analogos de nucledsidos. Los analogos de nucledsidos se
estan utilizando como tratamiento para pacientes con COVID-19. Entre
ellos, destacan el favipinavir, geldesevir, ribavirina y remdesevir. El
remdesevir, se desarrolld para el tratamiento del virus del ébola y virus
Marburg. Tiene efecto antiviral in vitro en el SARS-CoV y MERS-Cov. El
mecanismo de accién del remdesevir, esta relacionado con la inhibicién de
la ARN polimerasa viral, durante la sintesis del ARN en el interior de la
célula. Originalmente, el antiviral remdesevir se probd en el Instituto de
investigacion de Wuhan en cultivos celulares y en enero de 2020 se
administré a un paciente de COVID-19. Parece que el remdesevir es un
buen candidato para tratar la neumonia causada por el SARS-CoV-2.

- Inhibidores de la proteasa Lopinavir/ritonavir. Conocidos también como
Kaletra@, son antiretrovirales, utilizados para el tratamiento del VIH. Al
actuar sobre la proteasa viral, impiden que se formen nuevas particulas
virales. Al metabolizarse en el higado, estd contraindicado en los
pacientes con un  historial de insuficiencia hepatica2>. El
lopinavir/ritonavir junto con la ribavirina, se han utilizado en la etapa
temprana de la infeccién. Nelfinavir, otro inhibidor de la proteasa del
VIH, es prometedor para el tratamiento de COVID-19.

- ACE2 soluble recombinante. Como el receptor ACEZ2 resulta clave para la
entrada del virus en la célula, se ha sugerido una terapia para bloquear
ACE2, sin embargo, la disminucién de este receptor, podria agravar la
enfermedad. La administracion de ACE2 humano recombinante se
encuentra en fase de estudio y los primeros ensayos ya se han
publicado?.

- Interferones tipo 1. E1 SARS-CoV-2 inhibe la expresién de interferones de
tipo 1. Pacientes con SARS-CoV y MERS-CoV se trataron con
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interferones recombinantes pero no quedd clara su eficacia. In vitro, se
cultivaron IFN-a2a, IFN-a2b, IFN-81a e IFN-B81b con los virus SARS-
CoV, MERS-CoV y SARS-CoV-2 y se demostré su actividad antiviral. Se
requieren mas investigaciones sobre el papel de los interferones en la
prevenciéon del dafio pulmonar.

- Corticoides. Los corticoides se pueden utilizar para limitar el dafo
pulmonar producido por la fuerte respuesta inflamatoria. Se pueden
combinar con un suplemento de oxigeno y ventilacién mecanica en
aquellos casos con insuficiencia respiratoria. En el brote de SARS-CoV, se
administré metilprednisolona a dosis altas y se noto una mejoria, pero el
papel de los corticoides y el tratamiento con interferones, requieren mas
investigaciones.

- Quinolonas y cefalosporinas. Oral o intravenosas se administran si la
fiebre dura mas de 7 dias.

- Probidticos. Los pacientes pueden ser tratados con probidticos para
aliviar los sintomas gastrointestinales, ya que el SARS-CoV-2, también
puede infectar células intestinales al contener el receptor ACE2.

- Plasma de pacientes convalecientes. Como posible tratamiento para
pacientes con COVID-19, se esta considerando, la utilizacién del plasma
de individuos después de resolverse la enfermedad, ya que son ricos en
inmunoglobulinas??. Sin embargo, faltan datos para su uso en pacientes
infectados por SARS-CoV-2.

- Falvinapir. Los virus de la gripe A, B y C han sido tratados con éxito con
falvinavir. El falvinavir es reconocido como sustrato de la enzima ARN
polimerasa viral en varios virus ARN. En marzo de 2020, fue aprobado en
China para el tratamiento de COVID-19. Se estan llevando a cabo
estudios clinicos combinando falvinapir e interferén alfa y falvinapir mas
baloxavir marboxil.

- Ribavirina. Es un antiviral analogo de guanosina, utilizado en otras
infecciones como en el virus de la hepatitis C, virus sincitial respiratorio o
RSV y en algunas fiebres hemorragicas. La actividad antiviral in vitro
contra el SARS-CoV-2, se estima en una concentraciéon de 50 ug/ml. El
efecto adverso que tiene es la bajada de la hemoglobina, contraindicado
en la insuficiencia respiratoria.

En los Estados Unidos, estan probando un tratamiento israeli en pacientes
con alto riesgo de muerte, por insuficiencia organica multisistémica. La
empresa de biotecnologia con sede en Haifa, utiliza células alogénicas de
placenta expandida (PLX), procedentes de placentas en el momento del parto de
mujeres menores de 35 anos. Este tipo de células puede suprimir la
sobreactivacién del sistema inmune que causa la muerte por COVID-1928, El
mundo esta desesperado por encontrar tratamientos que frenen el avance del
SARS-CoV-2, por eso investigadores de todo el mundo, trabajan contra reloj
para encontrar un tratamiento eficaz.
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VI. DIVERSIDAD DE MUTACIONES ENCONTRADAS EN EL VIRUS SARS-
COV-2

El SARS-CoV-2 tiene una alta tasa de mutacién en su genoma como el resto
de virus ARN. Las mutaciones o cambios en su material genético son habituales
en la vida de un virus ARN. El ciclo de copia del virus puede ser del orden de
horas, durante las cuales, se van acumulando mutaciones, de tal forma, que
una misma persona infectada puede tener una poblacién diversa de virus en su
organismo.

Algunas mutaciones afectan a la funcionalidad de un virus, mientras otras
no son relevantes. La mayoria de las mutaciones funcionales de un virus,
afectan de manera negativa y se eliminan por seleccién natural. El modo de
transmisién y virulencia estan controlados por multiples genes de un virus, el
cual requiere de una gran variedad de mutaciones para evolucionar. Es dificil
cuantificar la relevancia de las mutaciones en un virus como explica Nathan D.
Grubaugh?®. En una investigacién de la divisién de Microbiologia clinica de la
Universidad de Pittsburgh3?, se estudi6 la variaciéon genética del SARS-CoV-2
en un numero representativo de pacientes infectados procedentes de varios
paises, como China, Japon, Estados Unidos, Bélgica y Australia, entre otros,
identificandose cuarenta y dos mutaciones en las proteinas del virus. Tres de
ellas, se encontraron en la proteina espiga del virus que se une al receptor
celular, para su entrada en la célula huésped. Estas mutaciones podrian
cambiar la configuracién espacial de la proteina S y alterar la antigenicidad,
pero son necesarios mas estudios para conocer mejor la variabilidad genética
del nuevo coronavirus. La caracterizacion de mutaciones del SARS-CoV-2
proporciona informacién valiosa para conocer los mecanismos por los que el
virus se evade del sistema inmune o su resistencia a los antivirales.

Maria Pachetti3! y sus colegas de la Universidad de Trieste y de la
Universidad de Maryland, han analizado puntos criticos de mutacion
recurrentes en diversas areas geograficas de Asia, Oceania, Europa y América
del Norte. Seleccionaron al azar 220 genomas completos del SARS-CoV-2 de la
base de datos GISAID y las compararon con un genoma de referencia del SARS-
CoV-2. Los genomas del grupo de Oceania pertenecian a pacientes australianos.
El grupo asiatico lo conformaban genomas de pacientes procedentes de China,
Japon e India. En el grupo europeo los genomas procedian de la Unién Europea
(Espafia, Italia, Portugal, Paises Bajos, Bélgica, Luxemburgo, Alemania,
Francia, Suiza, Suecia, Finlandia y Dinamarca). Por ultimo, el grupo de
América del Norte, procedian de pacientes estadounidenses y canadienses. Se
analiz6 la frecuencia de las mutaciones que aparecian en cada grupo y
encontraron que la aparicion y el nimero de mutaciones aumentaba en los
genomas procedentes de Europa y América del Norte. También descubrieron
que las cepas de los grupos europeos y norteamericanos procedian de la cepa L,
asiatica. Durante el tiempo de propagacion de la infeccidon, observaron que el
numero de mutaciones aumentaba en Europa.

En la imagen 6, se representa el porcentaje de frecuencia de mutacién que ha
aparecido en diferentes proteinas del SARS-CoV-2 (diferentes colores), en los
cuatro grupos geograficos analizados. En la figura se muestra que la frecuencia
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de mutacién es mayor en Europa y Norteamérica respecto a los genomas
asiaticos. Las mutaciones de color negro, rojo, azul eléctrico y verde claro, se
muestran principalmente en FEuropa, mientras que las mutaciones rosa,
purpura y azul claro se presentan en América del Norte.
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Imagen 6. Representacion del porcentaje de frecuencia de mutacion.

En la imagen 7, los investigadores representaron las diferentes mutaciones
en varias proteinas (diversos colores) del SARS-CoV-2 que se conservaban con
el tiempo y otras nuevas mutaciones que aparecian en diversas Aareas

geograficas.
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Como se puede comprobar, entre el 16 de febrero y el 29 de febrero de 2020,
sorprendentemente se identificaron nuevas mutaciones en Europa (color negro,
azul eléctrico y verde oscuro) y la representada en naranja, ya presente en
enero, aumento su frecuencia. Del 1 al 13 de marzo de 2020, los investigadores
identificaron nuevas mutaciones en América del Norte. Una explicacién sobre
la gran virulencia del SARS-CoV-2 en Europa y América del Norte, podria ser
la aparicién de esas mutaciones, pero con tan solo estos datos no se puede
confirmar.

VII. DIFERENTES RESPUESTAS FRENTE A LA PANDEMIA DE
COVID-19

Muchos paises estan saliendo del bloqueo incluso cuando los cientificos
estamos advirtiendo que habra una nueva ola de infecciones por COVID-19.
Aunque el impacto negativo en la economia y la salud puablica se podria evitar o
minimizar si se actia con rapidez y destreza.

A partir del 11 de marzo de 2020, fecha en la que la OMS declara la
pandemia de COVID-19, los paises empezaron a tomar medidas de contencién
de la infeccién, pero ya era tarde, puesto que docenas de paises ya registraban
mas de 100 casos. Aquellos gobiernos que no pusieron en marcha medidas de
contencién rapidas y eficaces cuando aparecié la infeccién en sus paises, han
tenido ocho veces mas muertes por cada 100.000 habitantes, que aquellos que
actuaron rapido incluso antes de confirmar sus primeros casos. Segun Mark
Dybul, profesor de salud global en el Centro Médico de la Universidad de
Georgetown, “Si usted es lento, tiene un nimero de infecciones mucho mayor y
eso es mas dificil de controlar”. Desde el comienzo de una epidemia, cada dia
que pasa cuenta. Los paises que reaccionaron mas lentamente han tenido un
mayor nimero de muertes, independientemente de sus medidas de restriccion.

En la siguiente grafica, se representan la media de muertes por millén de
habitantes dependiendo de los diferentes tipos de respuesta frente a la
pandemia de COVID-19:

- Respuestas fuertes. Fueron aquellas respuestas cuyo puntaciéon de
rigurosidad maxima fue mayor o igual al promedio de la puntacién maxima de
todos los paises.

- Respuestas débiles. Fueron aquellas respuestas inferiores a la media.

- Respuestas rapidas. Fueron aquellas respuestas en las que los dias
transcurridos desde que se detect6 el primer caso y la implantacion maxima de
las restricciones, fue menor o igual que el namero promedio de dias en el resto
de paises.

- Respuestas lentas. Fueron aquellas respuestas, con un nimero de dias
superior a la media.
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Imagen 8. Tipos de respuestas frente a la pandemia de COVID-19.

Los datos de la grafica de la imagen 8 corresponden a partir del 14 de junio
de 2020%2 y las muertes representadas son un promedio de siete dias. Las
respuestas rapidas se dieron en aquellos gobiernos que implementaron sus
medidas de contenciéon dentro de los primeros 35 dias desde que se notificé el
primer caso de infeccion. En cuanto a las respuestas lentas, fueron aquellas en
las que se incluyeron las estrategias de inmunidad de grupo como en el caso del
Reino Unido o se implementaron gradualmente las restricciones a medida que
las infecciones aumentaban. Aquellos paises que implementaron restricciones
en el tamano de las reuniones y los viajes nacionales e internacionales, tuvieron
una respuesta mas fuerte. Sin embargo, aquellos paises como Japdén, que no
limité los viajes en metro ni limité las reuniones tuvieron respuestas mas
débiles. Casi todos los paises impusieron limites de movimientos y reuniones,
como cierres de colegios y de fronteras, pero hubo otros paises como Argentina
que fueron mas alla. Argentina obtuvo una mayor puntuaciéon en el indice de
rigurosidad de Oxford??. El indice de rigurosidad registra la rigurosidad del
bloqueo en el comportamiento de las personas. Se cerraron escuelas y servicios
no esenciales, el transporte interurbano fue suspendido, se cerraron las
fronteras internacionales (incluso para los ciudadanos) y se instalaron controles
en carreteras para aquellos que incumplian la cuarentena, con penas de prisiéon
de hasta dos anos. No obstante, Brasil adopt6 la estrategia opuesta. La
respuesta de Brasil liderada por el presidente Jair Bolsonaro fue tardia, con un
numero de muertos 11 veces superior a la de Argentina por cada 100.000
habitantes, ya que incluso, alenté a volver al trabajo.

Uno de los primeros paises en enterarse de la aparicién de una nueva
neumonia producida por un coronavirus parecido al SARS que se estaba
propagando por China fue Taiwan. El gobierno taiwanés, se enteré de la
epidemia, por declaraciones de profesionales médicos en las redes sociales
chinas. Este pais actu6 rapidamente, cancelando todos los vuelos procedentes
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de Wuhan, estableciendo controles de temperatura en los aeropuertos,
cuarentenas forzadas para los casos detectados y rastreo de contactos. Taiwan
reacciond rapido por su experiencia con la epidemia de SARS-CoV en 2003,
construyendo un sistema de respuesta de emergencia frente a enfermedades
infecciosas. Durante afios, permanecieron en alerta y mantuvieron este sistema
de respuesta para contener el virus. Cuando surgi6 el SARS-CoV-2, lo trataron
como una epidemia grave desde el primer dia. Desde el primer caso de COVID-
19, Taiwan ha informado de menos de 500 casos de infeccién y tan solo 7
muertes.

Nueva Zelanda impuso en tan solo 27 dias uno de los bloqueos mas estrictos
y rapidos del mundo. Antes de informar de una sola infeccién, cancel6 todos los
vuelos a China y cuando reporté que el primer caso de COVID-19 provenia de
Iran, también cerré frontera con este pais. Al detectar las 28 infecciones
siguientes la primera ministra, Jacinda Arden, cerrd la frontera a toda persona
que no fuera residente permanente, estudiante extranjero o trabajadores
temporales. Una semana mas tarde, se cerraron los colegios, trabajos no
esenciales y transportes publicos, prohibié las reuniones y ordend que los
ciudadanos se quedaran en casa. El fin del confinamiento de siete semanas
llegb el 14 de mayo de 2020 y el distanciamiento social se levanté el 8 de junio
de 2020 cuando llevaban dos semanas sin ningun caso de infeccién, pero dos
ciudadanos que llegaron del Reino Unido el 16 junio de 2020 estaban infectados
a pesar de que las fronteras estaban cerradas a los extranjeros.

La respuesta de Estados Unidos a la infeccién por SARS-CoV-2 fue mas lenta
y débil que otros muchos paises. A pesar de que el primer caso se detectdé en
enero no cerraron colegios y no cancelaron reuniones hasta mediados de marzo
de 2020. El confinamiento se llevd a cabo por los gobiernos estatales y locales,
que no estaban seguros de la gravedad de la pandemia y pensaron que el
confinamiento total no valia la pena por el impacto negativo que tendria en sus
economias. A pesar del cierre de fronteras con China y mas tarde con Europa,
los ciudadanos americanos continuaban viajando entre estados. Puede que
Estados Unidos, no esté preparada para una segunda ola de infecciones si la
movilidad de ciudadanos, se queda en manos de los estados. Otros paises como
Alemania o Corea del Sur detuvieron los primeros brotes de la infeccién de una
forma mas localizada, haciendo uso de los test de diagndstico y rastreo de
contactos.

Los gobiernos estan llegando a acuerdos para que sus ciudadanos, viajen
entre paises, pero aquellos que estan reportando un mayor nimero de casos se
estan quedando fuera. Por ejemplo, Noruega ha abierto frontera a todos sus
vecinos noérdicos excepto a Suecia que evitd el confinamiento total. Segun
Stephen Morrison, director del Centro de Politica Global de Salud del Centro de
Estudios Estratégicos e Internacionales de Washington, declar6 que las
respuestas de los paises frente a brotes de COVID-19 sera diferente, siendo
bastante variada la recuperacién, ya que muchos paises tendran subidas y
bajadas de las infecciones.
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RESUMEN: El pasado mes de marzo se cumplia una década de un acontecimiento (pasé
necesariamente desapercibido, por la urgencia de las circunstancias que nos rodeaban), que
pretendié otorgar una nueva identidad a la Universidad europea. Se trata de la culminacién (al
menos, teérica) del denominado “proceso de convergencia en el Espacio Europeo de Educacién
Superior (-o EEES-)”. Desde entonces muchas cosas han cambiado en la institucién universitaria,

aunque ese proceso todavia no puede darse por concluido.

ABSTRACT: Last March, a decade has passed since the event that aimed to provide the
European University a new identity (but went unnoticed as a consequence of the urgency of the
circumstances by that time). Indeed, the purpose was the culmination of the “process of
convergence in the European Higher Education Area” (EHEA). Since then, many changes have
occurred with regard to the University institution, although the procedure still cannot be

terminated.

PALABRAS CLAVE: Espacio europeo de educacién superior, Proceso de Bolonia,
reforma de la Universidad europea.
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the Higher Education in Europe.
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INTEGRACION DE LOS INMIGRANTES. LA INELUDIBLE CUESTION DE LAS
EMOCIONES. 3.1. La teoria de la asimilacién segmentada. 3.2. La teoria de la integracién
desagregada. 3.3. La teoria de la integracién como sistema de relaciones. 3.4. La nueva
teoria de la integracién intergeneracional. 3.5. La ineludible cuestion de las emociones. 4.
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1. INTRODUCCION

El problema de la integracién de los inmigrantes en el siglo XXI exige un
replanteamiento del problema hobbesiano del orden, como ya hiciera en su dia
Talcott Parsons. ;Cémo puede un sistema politico conseguir la estabilidad y la
legitimacién mediante la reconstruccion de los lazos comunitarios de civismo y
tolerancia (orden social moral) teniendo en cuenta los conflictos y divisiones
causados por la pluralidad de valores universales y de intereses individuales
(Ellis, 1971)? Favell (1998) establece como condicién previa la revisién de
conceptos como ciudadania, nacionalidad, pluralismo, autonomia, igualdad y
equidad, orden publico y tolerancia, desde la perspectiva de la teoria o la
filosofia politica. Wieviorka (2008) propugna la gestién democratica de los
valores e intereses en conflicto.

La formulacion del problema plantea una cuestién teérica fundamental pues
no se refiere sélo a la integracién de nuevas minorias étnicas sino a la cuestion
mas general del pegamento o cemento de una determinada sociedad teniendo
en cuenta sus divisiones culturales, regionales y de clase. Se trata en ultima
instancia de la unidad y el orden en una sociedad y de los mitos y tradiciones
que la mantienen unida. No en vano, la integracién es un proceso dentro del
mas amplio proceso social y el fracaso de la integracién puede conllevar
intolerancia y xenofobia y, en consecuencia, una pérdida del orden moral social.

En este contexto, la integracién se constituiria como un proceso social por el
que se garantizaria el aseguramiento de un orden social en sociedades plurales
que supere el conflicto y las diferencias impulsando una unidad armoniosa,
socialmente inclusiva. Sin embargo, el mismo concepto de integraciéon esta en
permanente crisis y revisién. En este sentido, Wieviorka (2008) sugiere que el
paradigma de la integracién es cada vez menos capaz de hacer frente a los
grandes problemas que constituyen los fendémenos migratorios o las diferencias
culturales y religiosas.

El objeto de este estudio es superar los obstaculos y proponer un modelo
explicativo del proceso de integracién de los inmigrantes en Espafia mediante la
identificacién de los principales componentes (cognitivos, comportamentales y
emocionales) de un indice holistico de integracién a partir de las
manifestaciones de los encuestados (en Espafia y en la Unién Europea)
recogidas en la base de datos del ESS (2004, 2008 y 2014).

El marco tedrico utilizado es un instrumento para explicar los diferentes
tipos de procesos sociales relativos a la integracion de los inmigrantes en la
sociedad de acogida. Con los indices resultantes, se pretende la identificacién de
las fuerzas que subyacen e influyen en dichos procesos de integracion.
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El objetivo de este trabajo, parafraseando a Heckmann (2005), es desarrollar
indices de integraciéon que sirvan y funcionen como fundamentos para una
teoria de la integracion, no desarrollar la teoria misma. Estos fundamentos
conceptuales se referiran a la integracién, es decir, a la incorporacion de los
inmigrantes en las principales instituciones de la sociedad de acogida. No se
discuten las consecuencias de la integracién social para la estructura social o la
estabilidad del sistema social de la sociedad de acogida.

La aproximacién al entendimiento de la integracién en Espana se realizara a
partir de la consideraciéon de determinadas variables relevantes cognitivas,
comportamentales y emocionales que se consideran necesarias (aunque
obviamente no suficientes por la complejidad) en un proceso donde se conjugan
el ser, el deber ser y el tener y que tiene en cuenta los diferentes niveles de
integracién (macro, meso y micro) y la dimensién espacio-temporal.

La Conferencia Ministerial Europea sobre Integracién (Declaracién de
Zaragoza, 15y 16 de abril de 2010) sostiene que, para garantizar la eficacia del
proceso, el uso de los indicadores ha de complementarse con un analisis de
contexto a escala nacional (estudio longitudinal) y de la UE (estudio
transnacional). Es por ello que en el presente articulo se llevan a cabo ambos
estudios.

El reto es desarrollar indicadores basados en datos cuantitativos vy
cualitativos o subjetivos. Como sugiere Humphris (2014), cuestiones
inmateriales (soft issues) como el reconocimiento, el respeto, el sentimiento de
pertenencia, la tolerancia y la apertura son dificiles de evaluar.

En los estudios sobre la inmigracién, hasta la fecha, se han subestimado las
emociones como indicador del tipo y grado de integracion de la poblacién
inmigrante. En un intento por subsanar esta deficiencia, en el presente trabajo,
se identifica un indice holistico y sintético de integracién. La integracién es un
proceso mas complejo y completo de lo que se creia hasta el momento pues las
emociones y los sentimientos de todas las partes implicadas (emociones de
felicidad, frustracién y miedo de inmigrantes y nacionales) juegan un papel
esencial en las dindmicas de integracién. Los aspectos emocionales de la
persona no pueden permanecer invisibles o invisibilizados y deben considerarse
prioritarios para interpretar y dar sentido a la realidad. Sélo asi podremos
acometer el desafio de una sociedad diversa.

Los indices de integracion identificados pretenden tener un alto grado de
operatividad, para ello se evitan soluciones tedricas anticipadas ajustandose los
calculos y el andalisis a la mediciéon de las opiniones manifestadas por los
encuestados en una dindmica (proceso) bidireccional (inmigrantes y nacionales)
y en una escala multinivel macro, meso y micro incardinadas en el continuum
espacio-tiempo para lo que se exponen indices de caracter longitudinal y

transnacional. En este sentido, se mide el estado del proceso de integracién en
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tres momentos concretos: 2004 afno de importante crecimiento econémico, 2008
en que se constata el inicio de la crisis econémica y 2014 afio en el que la crisis
econémica aun persiste. El indice desarrollado permite actualizaciones
periddicas de caracter longitundinal. Asimismo, se realiza una comparativa de
indices entre varios paises de la Unién Europea (analisis transnacional).

La dinamica bidireccién inmigrante-nacional resulta fundamental porque
como afirma Van Oudenhoven et al. (2006), aunque los inmigrantes pueden
tener sus preferencias de integracién, la posicion al respecto de los miembros de
la sociedad de acogida necesariamente influye en las decisiones dltimas de los
inmigrantes en cuanto a sus estrategias de aculturacion.

La escala multinivel propuesta en este estudio supone un enfoque muy
utilizado en ciencias sociales para comprender en su totalidad el proceso de
integracién. Inglehart y Norris (2012) utilizan dos niveles en su andlisis de la
integracion de inmigrantes musulmanes en sociedades cristianas. En primer
lugar, analizan el nivel individual de las identidades musulmanas controlando
por género, ingresos del hogar, edad, escala de educacién, estado civil,
participacion en el mercado de trabajo y religiosidad. El nivel nacional esta
compuesto por variables que incluyen la clasificacion de las sociedades en
islamicas y cristianas occidentales basada en la proporcién religiosa de las
poblaciones de cada pais. Asimismo, en su estudio controlan por la localizacion
de los paises islamicos (de Oriente Medio o de otras partes del mundo) para
conocer si estas sociedades muestran diferencias.

En primer lugar, Heckmann (2005) identifica las estructuras macro en las
que se incorporan los inmigrantes. Se trata de estructuras o sistemas que se
extienden a toda la sociedad. Las macroestructuras econémica, politica y socio-
cultural, como el sistema econémico y su desarrollo, la calidad de las
instituciones politicas, legales y culturales conlleva consecuencias que influyen
en las oportunidades individuales o de grupo y en las limitaciones al proceso de
integracion.

En segundo lugar, el nivel meso que consiste en los contextos institucionales
y organizacionales en los que el inmigrante se integra o con los que se relaciona
en su interaccién diaria. Abarca organizaciones, redes y mercados. Las redes ya
sea Intra o interétnicas se caracterizan por relaciones de confianza y son
fundamentales para el capital social de las personas. Las estrategias de
integraciéon en el ambito laboral, educacional, municipal, la militancia en
partidos politicos o sindicatos, la creacion de asociaciones dirigidas a
inmigrantes, la pertenencia a una confesion religiosa son todas manifestaciones
del grado de integracion del inmigrante en la sociedad de acogida.

Los niveles o estructuras per se no pueden actuar, sélo los individuos actian.
Sus acciones agregadas reproducen o producen continuamente los niveles o

estructuras macro y meso. Para explicar las estructuras macro y meso, es
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imprescindible entender el significado que los actores individuales otorgan a la
accion y la definicién de la situacion. Y es precisamente en el andalisis de las
opiniones manifestadas por los individuos en las encuestas desde donde parte el
presente analisis.

En efecto, el nivel micro, en tercer lugar, es fundamental dado que los
individuos normalmente no actian de una manera irracional sino de acuerdo a
sus intereses y a su percepcion y definiciéon de la situacién. La definicion de la
situacion, de las necesidades, de los motivos, de los intereses y de los recursos y
restricciones son determinantes esenciales de la accion social en general y de la
integracién en particular. El sentido de pertenencia y el reconocimiento que
perciben los inmigrantes son elementos definitivos del grado de integracién. Los
resultados de las acciones dependen de los recursos que pueden controlar y de
las oportunidades que se les presentan. La principal motivaciéon de los
inmigrantes es la de mejorar sus vidas en la nueva sociedad. Para Alba (1999),
tenemos que reconocer que la asimilacién puede ocurrir como el resultado a
menudo inintencionado y acumulativo de elecciones realizadas por los
individuos que aprovechan las ventajas con el objeto de mejorar sus situaciones
sociales.

Las interrelaciones entre los tres niveles a lo largo del tiempo teniendo en
cuenta variables cognitivas, comportamentales y emocionales constituyen y
determinan los diferentes tipos de procesos de integracién y sus resultados.
Dado que la integraciéon tiene que ver con inmigrantes y nacionales, es
imprescindible analizar ambos grupos y sus interrelaciones, sus necesidades,
sus objetivos, sus recursos, percepciones y significados.

El presente es, en suma, un analisis novedoso por cuanto se conjugan el
concepto de integracién entendida como un proceso bidireccional (entre
inmigrantes y nacionales, aunque seria interesante incluir la referencia del
pais de origen del inmigrante como otro actor en el proceso de integracién) con
diferentes niveles (macro, meso y micro) y donde se operacionalizan las
dimensiones tiempo y espacio. Las variables cognitivas, comportamentales y
emocionales se conjugan en este entramado complejo e interactivo.

En cuanto al término inmigrante, para Diez Nicolds (2009), se refiere a
cualquier no-espanol que establece su residencia temporal o permanente en
Espana. Se trata de una definicién legal condicionada por el pais de procedencia
porque la que se utiliza en el lenguaje diario no incluye a los extranjeros
procedentes de paises desarrollados. Incluso los procedentes de un mismo pais
recibiran o no el calificativo de inmigrante segiin su color de piel y segtin su
condicién socio-econémica. Por ello, cuando en cualquier investigaciéon por
encuesta se formulan preguntas relativas a inmigrantes no resulta facil saber
cual es la imagen que se evoca en el entrevistado, es decir, no se sabe con
certeza cual es el referente que el entrevistado tiene en mente al contestar.
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En todo caso, en el presente estudio se realiza una distincion entre los
nacidos (nacionales) y los no nacidos (inmigrantes) en nuestro pais. Esta
delimitacién también plantea problemas conceptuales pues, aunque se
consideran inmigrantes a los de primera generacién, la integraciéon de las
sucesivas generaciones es de particular importancia para juzgar si el proceso de
integracién de un grupo concreto en la sociedad esta progresando o no. En este
caso, la literatura especializada hablaria de personas con origen inmigrante. La
base de datos utilizada no tiene en cuenta concretos tipos de migrantes tales
como los trabajadores invitados y los miembros de su familia, los solicitantes de
asilo y los inmigrantes ilegales, en consecuencia, y por razones practicas
quedan fuera del ambito de este estudio.

2. LAS NUEVAS TEORIAS SOBRE LA INTEGRACION DE LOS
INMIGRANTES. LA INELUDIBLE CUESTION DE LAS
EMOCIONES.

El Godenau et al. (2014) sefialan que recientemente se ha generalizado el uso
de dos vocablos: multiculturalidad, como coexistencia de distintos grupos con
culturas diferentes en un mismo espacio, e interculturalidad que hace
referencia a la interrelacién entre culturas y a la busqueda de una convivencia
estable entre ellas sobre la base de la igualdad, la no discriminacién y el respeto
a la diversidad. Sin embargo, las tesis pluralistas con relacién a la gestién de la
diversidad cultural estan retrocediendo en los ultimos afios, intensificandose
las demandas de integraciéon y cohesion.

Penninx y Martiniello (2004) conciben la integracién como “el proceso a
través del cual uno se convierte en una parte aceptada de la sociedad. La
integracion es un proceso, antes que un resultado final, que no delimita ningun
requisito particular para la acogida en la sociedad receptora (al contrario de lo
que ocurre con los modelos normativos desarrollados por los politélogos, segin
los cuales la acogida queda definida en términos de asimilacion, integracion,
multiculturalismo o pluralidad). Asi, deja la posibilidad de que se contemplen
diferentes resultados temporales (es decir, que existen etapas intermedias) y
finales”. Esta definicion comprende tres dimensiones analiticas, las
dimensiones politico-legal, socioeconémica y cultural y religiosa porque en cada
una de ellas los inmigrantes han de convertirse en una parte aceptada de la
sociedad.

Cuatro teorias relativamente novedosas se han impuesto en el marco de la
inmigracién e integracién del inmigrante. Todas ellas son objeto de reflexiéon en
las lineas que siguen pues configuran el marco tedrico en el que adquieren
sentido los indices de integraciéon obtenidos de los andlisis estadisticos.
Asimismo, se exponen una serie de teorias que pivotan alrededor de las
emociones. No puede entenderse el proceso de inmigracién e integracion sin
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hacer referencia a los afectos, sentimientos y emociones de todas las partes
implicadas.

3.1. La teoria de la asimilacion segmentada

En relacién con la asimilacién, Alba y Nee (2003) sugieren que equipararla a
la anglo-conformidad no refleja de manera adecuada la experiencia americana.
Para Alba (1999), la asimilacién no tiene que ser necesariamente un proceso
que se desarrolla en una de las partes, sino que puede tener lugar como
cambios en dos (o mas) grupos, o partes de los mismos, produciendo la
reducciéon de las diferencias y de la distancia social entre ellos.

Para Portes y Zhou (1993) y Portes y Borocz (1989), junto con las variables
individuales y familiares, el contexto que encuentran los inmigrantes a su
llegada al nuevo pais juega un papel decisivo en el transcurso de la vida de sus
hijos. Este contexto incluye variables tan amplias como las relaciones politicas
entre paises receptores y emisores y el estado de la economia del pais receptor y
variables tan especificas como el tamano y la estructura de las comunidades co-
étnicas preexistentes. El concepto de modos de incorporacion provee de una
herramienta tedrica muy util para entender la diversidad. Los modos de
incorporacién consisten en un complejo formado por las politicas del pais de
acogida, los valores y prejuicios de la sociedad receptora y las caracteristicas de
la comunidad coétnica.

No existe una asimilacién homogénea (Portes et al., 2005). Las familias
inmigrantes en Estados Unidos tienen como objetivo que sus hijos se asimilen
en el nivel denominado mainstream (asimilacién ascendente) y lo hacen con
diferentes recursos y habilidades materiales enfrentandose con diferentes
contextos sociales.

Se pueden identificar tres rasgos del contexto social que crean vulnerabilidad
y, en consecuencia, provocan una asimilacion descendente. El primero es el
color de la piel, el segundo la ubicacién y el tercero la ausencia de movilidad (en
el Aambito laboral).

La asimilacion ascendente combinada con el biculturalismo se refiere a la
incorporacién de las personas inmigradas a las redes étnicas constituidas por
miembros de la comunidad de origen insertos dentro de las clases medias del
pais, lo cual combina cierto grado de bienestar econémico con la pervivencia de
valores y pautas culturales distintas a las de la mayoria del pais. Para Portes y
Rumbaut (2001), cuando las familias inmigrantes estdn aisladas de dichas
redes, los esfuerzos de la primera generacién por proporcionar a sus hijos e
hijas unas buenas condiciones de vida se ven constantemente contrarrestados
por la discriminacién social que padecen. Sin embargo, cuando la segunda
generaciéon crece conectada a dichas redes, estas actiian como un colchén
amortiguador de la discriminacién exterior. Ademads, constituyen un apoyo
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importante en su proceso de aculturacion, pues proporcionan a esos sujetos una
gama de recursos simboélicos que les ayudan a conocer e interiorizar las pautas
estructurales y conductuales dominantes en el pais.

3.2. La teoria de la integracion desagregada

Freeman (2004 y 2006) propone una perspectiva desagregada que concibe la
incorporacién de los colectivos inmigrantes como el resultado de la interseccién
entre las estructuras de incentivos institucionales, por un lado, y las decisiones
estratégicas de los inmigrantes, por otro. Las estructuras de incentivos
Institucionales son previas a las decisiones estratégicas de los inmigrantes en
determinados contextos.

Los cuatro sectores clave de instituciones reguladoras son, en primer lugar,
el Estado, entendido como las politicas de inmigracién y ciudadania; se trata
del marco regulador mas importante pues afecta a las circunstancias legales de
la primera entrada del inmigrante y a la posibilidad de que los inmigrantes
adquieran completos derechos legales y constitucionales, respectivamente. En
segundo lugar, el mercado, representado fundamentalmente por el mercado el
laboral y la empresa, distingue Freeman provisionalmente entre una economia
de mercado coordinado o social (EMC) y una economia de mercado liberal
(EML), con las consecuencias que para la incorporacién conlleva cada tipologia
de mercado, para las EMC se observan regulaciones del mercado laboral mas
estrictas lo que reduce la probabilidad de sectores informales en los que
participan de manera significativa los inmigrantes y para las EML se prevén
altos niveles de tolerancia de la inmigracién ilegal, mas trabajo irregular y
actividad empresarial en el limite de la legalidad. En tercer lugar, el bienestar
social, los programas de ayudas asistenciales y las prestaciones econdémicas
afectan a la utilidad marginal del trabajo de los que tienen derecho a las
mismas, para los empleadores supone un coste, pero también implica un
incremento de la productividad de los trabajadores a través de la formacion, la
educacién y la mejora de la salud. En todo caso, la percepcion de que los
inmigrantes abusan de los beneficios del estado del bienestar amenaza con
erosionar el consenso sobre el acceso a dichos beneficios por parte de los
inmigrantes y la tolerancia frente a la inmigracion. En cuarto y ultimo lugar, la
cultura, en el sentido de que las politicas estatales sobre las condiciones de
reconocimiento y expresiéon culturales producen estructuras de incentivos
criticos para el mantenimiento o pérdida de caracteristicas de la cultura
inmigrante y pueden tratar de proteger o transformar las culturas de los paises
de acogida. Por otra parte, la practica de la religiéon y la exhibicién de simbolos
religiosos, el uso de la lengua materna y el trato a la mujer y a los ninos han
generado importantes conflictos.

Para Freeman (2004), dado que no toda la regulacién de las instituciones en
estos ambitos ha sido desarrollada teniendo en cuenta la incorporacién de la
inmigracién, las estructuras nacionales de incorporacién no estan totalmente
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cohesionadas, estan cambiando constantemente y, en todo caso, pueden
describirse como conjunto de sindromes (Engelen, 2003) débilmente integrados,
es decir, como una estructura inconexa o amplio conjunto de normas,
instituciones y practicas que actiia como estructuras de incentivos y filtraje
respecto del acceso a oportunidades y recursos, tanto para la poblacion
inmigrante como para la autéctona. De manera general, para Freeman (2004),
solo las politicas desarrolladas en el marco del Estado y de la cultura se dirigen
especificamente a los inmigrantes.

La sociedad moderna debe concebirse como sistemas multiples, auténomos e
interdependientes que incorporan a los actores s6lo de manera parcial, nunca
completamente. En este sentido, el estado y la politica aparecen como uno de
los sistemas existentes y la idea del inmigrante que “ha de ser integrado”
desaparece pues el inmigrante se asimila a otros individuos o grupos con
posiciones similares en determinados indices criticos. No existe, en
consecuencia, el inmigrante no integrado pues estda necesariamente integrado
en algin sistema. Dado que la sociedad en la que se incorpora el inmigrante
esta fragmentada y descentralizada, la incorporaciéon misma esta fragmentada.

En consecuencia, para entender los procesos de incorporacién y sus
resultados en las democracias occidentales (se evita hablar de formas o
regimenes de incorporacién), Freeman (2004) desarrolla la idea de ensamblaje
de estructuras multisectoriales o multidimensionales. Algunos elementos de
estas estructuras son similares en diversos estados, otros no lo son, algunos son
consistentes con los fines establecidos por el gobierno con relacion a la
incorporacién de los inmigrantes, otros no. El ensamblaje de varios de estos
elementos se manifiesta en sindromes que caracterizan conjuntos de paises.
Siguiendo a Soysal (1994), Freeman se centra en el acceso de los inmigrantes a
todas las dimensiones de la sociedad que propugna Entzinger (2003), estado,
cultura y mercado. Asimismo, incorpora las regulaciones, las politicas y las
ideas subyacentes que constituyen los principales elementos de las estructuras
de oportunidad politica en las que los inmigrantes se mueven (Koopmans y
Statham, 2000). Freeman (2006) reconoce la debilidad de su enfoque dado que
determinados tipos de migraciéon estimulan diferentes estilos de politicas en
diferentes momentos del tiempo.

3.83. La integracion como sistema de relaciones

Heckmann (2005) concibe la integracién como una situacién de estabilidad
de las relaciones cooperativas entre las partes de un sistema que tiene limites
definidos respecto de su contexto, es decir, la integracién se concibe como un
estado concreto de estabilidad dentro de un sistema en continuo proceso de
integraciéon. El concepto de integracion se define como la inclusién de nuevas
poblaciones en estructuras sociales existentes del pais de acogida con una
consecuente reduccion de diferencias en sus posiciones y relaciones.

R.E.D.S. nim. 16, Enero-Junio 2020 ISSN: 2340-4647
pag. 107



Ana Maria Lopez Narbona

Distingue Heckmann (2005) cuatro dimensiones del proceso de integracién.
La integracion estructural, referida a la adquisiciéon de derechos y el acceso a
adhesiones, posiciones y estatus dentro de los principales mecanismos de
producciéon y redistribuciéon de la sociedad de acogida, como la economia y el
mercado de trabajo, el sistema educativo y de formacién, el de vivienda, las
instituciones del Estado de bienestar, asi como los derechos de ciudadania. El
reconocimiento derivado del estatus adquirido en las instituciones centrales de
la sociedad es, para Penninx y Martiniello (2004), un indicador fundamental de
integracion. La integracion cultural es una precondiciéon de la participacién e
implica cambios cognitivos, culturales, de comportamiento y actitudinales en
las poblaciones autdéctona e inmigrante pues se trata de un proceso mutuo,
interactivo que cambia al inmigrante y a la sociedad de acogida. Para Godenau
et al. (2014), la importancia de este A&mbito radica en la consideracién de que las
personas inmigrantes solo pueden reclamar y asumir derechos si adquieren las
competencias basicas de la nueva sociedad (aculturacién), pero a su vez la
sociedad ha de mostrarse capaz de atender las necesidades y requerimientos de
la nueva ciudadania. De este modo, la integracién cultural no conlleva que los
primeros renuncien a su cultura de origen, sino méas bien la adquisicién de
competencias biculturales que suponen un activo tanto para unos como para
otros. La integracion social o interactiva implica la inclusién y aceptacion de los
colectivos inmigrantes en las relaciones primarias de la sociedad. Puede
definirse como la ausencia de conflicto de grupo y como cohesién entre los
principales grupos sociales (Heckmann, 2005). Los indicadores de integracién
interactiva incluyen redes sociales, amistades, matrimonios y pertenencia a
asociaciones. Aunque en un primer momento la persona inmigrante se
beneficia, como norma general, del apoyo prestado por su red étnica, con el
tiempo, una fuerte imbricacién en tales redes puede dificultar la creaciéon de
vinculos con la sociedad de acogida y la adquisicién del capital cultural y social
necesario para competir en las instituciones centrales del pais de acogida. La
integracion identitaria tiene en cuenta los sentimientos de identificacion y
pertenencia con las instituciones, grupos de la sociedad de acogida
particularmente de identificacién local, regional, nacional o étnica, o incluso en
sofisticadas combinaciones de todas ellas. La relevancia de este ambito de la
integracién esta en que no es posible participar en las instituciones basicas de
la sociedad de acogida sin haber adquirido previamente las competencias
culturales propias de dichas instituciones.

Para Heckmann (2005), la integracién como fenémeno individual y colectivo
es un proceso largo y duradero que puede extenderse a toda la vida de una
persona y durar tres generaciones. El tiempo es muy relevante tanto para el
Inmigrante como para la sociedad de acogida porque la integraciéon es un
proceso de aprendizaje.

La propuesta de Heckmann (2005) combina los planteamientos
interculturales que defienden el derecho de los inmigrantes a conservar y
practicar sus culturas y creencias, de acuerdo con el marco juridico vigente, asi
como la posibilidad de negociar la introduccién de parte de sus referencias
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culturales en la sociedad de acogida y los asimilacionistas dado que se remarca
la necesidad de que los inmigrantes se comprometan a conocer y adoptar
elementos clave y pautas bésicas (valores, idiomas e instituciones) de la
sociedad receptora.

3.4. La nueva teoria de la integracion intergeneracional

Esser (2003) propone una nueva teoria de la integracién intergeneracional
que contempla referencias sitematicas entre variables y condiciones de
integracién intergeneracional en un modelo micro-teérico de decisiones de
inversion de los actores implicados que tiene en cuenta los efectos estructurales
emergentes que derivan de acciones como secuencias mas largas, equilibrio
estructural y el proceso mismo de inmigracion.

El concepto central de la integracion intergeneracional es el de funciones de
produccién social y la distincién entre capital especifico y generalizado. La
hipétesis de partida establece que, en todos los procesos de inmigraciéon, hay un
cambio estructural en las condiciones institucionales y culturales para las
acciones productivas, que hacen que determinados recursos e inversiones sean
mas eficientes que otros en la consecuciéon de los respectivos objetivos
culturales. A pesar de todos los procesos transnacionales y supranacionales que
tienen lugar, las instituciones nacionales y culturales relevantes juegan un
papel central. Si el estado nacién no esta directamente implicado, las
circunstacias regionales y locales reflejan dicha relevancia. En este sentido, los
denominados “empresarios étnicos” deben, por su propio interés, centrarse en
determinadas formas generalizadas de capital como el lenguaje de uso
universal, las relaciones sociales no limitadas por lo étnico o el capital humano
en forma de conocimiento técnico y administrativo. El objetivo dltimo no es
cultural y étnico sino la prosperidad econdémica. Naturalmente los recursos
étnicos se utilizan y cultivan en este proceso ademas de las redes étnicas
transnacionales. En todo caso, las tendencias estructurales hacia la
asimilacién no van a disminuir con la globalizacién sino al contrario, dado que
el objetivo ultimo es el beneficio econémico y la eficiencia tecnoldgica. Los
inmigrantes deben tener muy presente estos objetivos fundamentalmente
econdémicos y tecnoldégicos con el objeto de su integraciéon en las sociedades de
acogida.

3.5. La ineludible cuestion de las emociones y su incardinacion en las teorias
sobre los procesos de integracion de los inmigraciontes

La llegada de inmigrantes a un territorio produce cambios en todos los
ambitos y niveles de la sociedad de acogida, en su cultura, en su economia, en el
paisaje de sus ciudades y calles y en las emociones y sentimientos de sus
gentes. Las emociones y los sentimientos permean todos los ambitos,
dimensiones y niveles de la sociedad de manera transversal. La historia de los

flujos de personas a lo largo del tiempo y del espacio asi lo refleja. Despreciar
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esta realidad supone reconocer la incapacidad de entender el alcance de la
inmigraciéon y, por ende, de comprender las dindmicas de interaccién
provocadas por el movimiento, flujo y establecimiento de personas.

En consecuencia, de lo anterior, las emociones de inmigrantes y ciudadanos
del pais de acogida han de formar parte de la ecuaciéon de integracién. En
efecto, las emociones juegan un papel esencial en el “posicionamiento” de la
sociedad de acogida (Parrott, 2003) y también de los inmigrantes. El término
posicionamiento se define como la construccién dinamica de las identidades
propias y ajenas pues el posicionamiento es un rasgo esencial de la interaccion
social y sus estrategias y cualidades negociables son especialmente interesantes
en situaciones de conflicto.

Para Parrott (2003), una manera de posicionarse a uno mismo es reivindicar
las propias emociones y la manera de posicionar a los oponentes es establecer
qué emociones deberian sentir y, consecuentemente, calificar como
inapropiadas las emociones que estan sintiendo asignando una identidad social
inferior al rival.

Los fundamentos morales de las emociones implican la idea de que las
emociones suponen juicios morales sobre uno mismo y sobre los otros (Sabini y
Silver, 1982). Desde el paradigma del construccionismo social, las emociones
corporizan los valores morales y juicios de una cultura (Harré y Parrott, 1996).
Averill (1980) define explicitamente las emociones como un tipo especial de rol
social que incluye creencias sobre la situaciéon y que da derecho a la persona
emocional a comportarse de maneras que de otra forma no le estarian
permitidas.

Las emociones implican aspectos intencionales y cognitivos y su expresion
publica refleja circunstancias objetivas. Si estar enfadado con alguien conlleva
evaluar a ese alguien de manera negativa y culpable, expresar la rabia supone
asignar un determinado lugar a esa persona dentro del orden moral local y
situar a otras personas en posiciones complementarias otorgandole el derecho a
la queja. En otras palabras, los aspectos intencionales y cognitivos de las
emociones permiten a las personas alcanzar un determinado posicionamiento.
Las emociones a menudo establecen una posicion que se define como relativa de
las posiciones de otras personas. Las emociones contribuyen a los aspectos
estratégicos del posicionamiento.

Una de las razones por las que las emociones pueden contribuir al
posicionamiento estratégico es que son persuasivas. Parrott (2003), sugiere que
las emociones establecen persuasivamente una posicién porque comunican
efectivamente un punto de vista. Esta efectividad es el resultado de expresiones
emocionales que animan a la audiencia a ver el punto de vista de una persona,
incluso hasta el punto de sentir ellos mismos empaticamente la emocién

(Hatfield, Cacioppo y Rapson, 1994). Junto con su caricter persuasivo, las
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emociones son estratégicas porque pueden colocar al oponente en una posiciéon
mas débil o limitar sus opciones. La ira puede provocar culpabilidad. El
desprecio y el desdén pueden denigrar y provocar inferioridad. EI
posicionamiento estratégico a menudo implica una secuencia de movimientos
en la que cada parte busca lograr sus objetivos.

El poder de las emociones queda patente en las investigaciones de Salovey et
al. (1991). Sus principales conclusiones se traen a colacién en el presente
estudio por cuanto son clarificadoras y extrapolables, como se vera, al ambito
que nos ocupa, esto es, a los procesos emocionales desarrollados entre
inmigrantes y nacionales y su poder persuasivo y estratégico en juicios de valor
y juicios sociales que a menudo distorsionan la percepcién del inmigrante y
obstaculizan su integracién. Analizan estos autores como influye el estado de
animo en la evaluacién de sintomas fisicos y juicios sobre salud y enfermedad.
La informacién sobre la salud es a menudo ambigua; su significado no es
siempre bien entendido y, por ende, aspectos contextuales tales como el estado
de animo influyen en su interpretacion.

De acuerdo con Salovey et al. (1991), son tres los mecanismos que pueden
explicar las asociaciones entre estado de animo y juicios relacionados con la
salud. El primer mecanismo es el recuerdo congruente con el estado de animo,
por el que los recuerdos consistentes en tono emocional con el estado de 4nimo
actual son mas probables que los recuerdos que tienen una valencia afectiva o
emocional diferente. El estado de animo puede crear un contexto en el que los
recuerdos sobre salud o enfermedad se traigan facilmente a la mente y se
imaginen vividamente. Estas fantasias pueden subsiguientemente influir en los
juicios sobre el estado de salud actual y sobre sucesos futuros relativos a la
salud. Ademas, el estado de animo puede modificar la interpretacion de
informacién ambigua (tales como los sintomas) convirtiéndola en informacién
cargada de emociones. Esta informacién puede servir como senal para la
recuperacion de pensamientos relativos a la salud de la misma valencia
afectiva. A su vez, la disponibilidad de estos pensamientos colectivamente
puede influir en los juicios sobre salud y enfermedad. El segundo mecanismo
son los cambios en el foco de atencion inducidos por el estado de animo por el
que los individuos que experimentan tristeza ponen su atencién selectivamente
en si mismos en lugar de en su entorno. El tercer mecanismo modifica el nivel
de analisis desde lo cognitivo a lo fisiolégico pues son los cambios en el estado
de animo los que conllevan alteraciones reales en el funcionamiento endocrino e
inmunolégico causando cambios reales en la salud.

Para Salovey et al. (1991), la direccién mas interesante de causalidad que no
ha sido suficientemente explorada es la hipdtesis de que los cambios en el
estado de animo actual producen cambios en la evaluacién de los sintomas
fisicos y en los juicios subsiguientes acerca de la salud y la enfermedad.
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Otras creencias sobre la salud que parecen ser precursores del
comportamiento de la salud son la percepcion de vulnerabilidad a futuras
enfermedades. Creencias sobre la probabilidad del riesgo y la gravedad
contribuyen a comportamientos que reducen el riesgo como buscar tratamiento
médico cuando se esta enfermo. Las previsiones acerca de la probabilidad de
sucesos futuros positivos o negativos se encuentran entre los juicios que mas
afectan a los estados de animo.

En el contexto de las relaciones sociales, Bower (1991) se cuestiona hasta qué
punto nuestro estado emocional influye en los juicios sociales. En la medida en
que las personas toman muchas decisiones basadas en sus inferencias acerca
del caracter y las intenciones de los demas, la comprensién de como nuestros
sentimientos pueden influir en tales juicios es de importancia practica y tedrica.

Para Bower (1991), personas que estdn temporalmente felices o infelices
tienden a seleccionar actividades y situaciones sociales que mantengan su
estado de animo. Los estados de animo de las personas tienen una fuerte
influencia en su evaluacion de los extrafios, de los conocidos, de su
comportamiento pro-social y de sus actitudes.

En relacién con la integracién, parece razonable pensar que los juicios de
todas las partes implicadas seran tanto mas positivos cuanta mas
predisposicion muestren a abrirse a la cultura, a las emociones y a la
idiosincrasia de los otros. Una integracion entendida en este doble sentido
plantea numerosas promesas y desafios.

Como sugieren Beirens y Fontain (2011), muchos estudios tratan de la
aculturacién como un constructo unidimensional que va desde una fuerte
orientacién hacia la propia cultura hasta una fuerte orientacién hacia la
cultura de la sociedad de acogida. Estudios desde este enfoque unidimensional,
por ejemplo, muestran que los inmigrantes coreanos en los Estados Unidos
manifiestan mas depresion cuando no tienen buenas relaciones con la
comunidad americana (Oh, Koeske, y Sales, 2002). En parecido sentido, un
estudio en Holanda concluyé que los inmigrantes procedentes de Ghana
manifestaban mas problemas de salud cuando el proceso de aculturacién se
experimentaba como més estresante debido a las dificultades (Knipscheer, De
Jong, Kleber, y Lamprey, 2000). Parece ser que los inmigrantes més orientados
hacia la cultura de acogida experimentan menos depresiéon y ansiedad. Sin
embargo, este enfoque unidimensional ha sido duramente criticado (Salant y
Lauderdale, 2003) porque ofrece una visién excesivamente estrecha de las
interrelaciones entre aculturacion y salud.

En todo caso, Berry (1997) aboga por la aculturacién bidimensional. De
acuerdo con este modelo, la adaptacién a la cultura mayoritaria no impide el
mantenimiento de la propia cultura. Para Berry y Sam (1997), el modelo de

aculturacion bidimensional en el que hay adaptacién y conservacién cultural
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reducen el estrés. Asimismo, para Curran (2003), la integracién es la estrategia
mas exitosa para conseguir el bienestar. Ying (1995) sugiere que la orientacién
bicultural propia de la integracién es un buen predictor de menores niveles de
depresion y de emociones mas positivas. En nuestra opinién, el modelo sélo
estara completo cuando se tenga en cuenta también la perspectiva de los
ciudadanos del pais de acogida, es decir, la adaptaciéon de los nacionales a las
nuevas culturas de los inmigrantes.

Para Thompson y Hoggett (2012), las emociones estdn intimamente
involucradas en el proceso de gobernanza y de elaboracién de politicas publicas.
El estado y sus instituciones pueden corporizar la ansiedad social a través de
sus normas, sistemas, estructuras y procedimientos. Una emocién como la
ansiedad percibida a nivel del estado puede proyectarse a un determinado
grupo social que, consecuentemente, se construye como un problema social.

En las relaciones sociales, los sentimientos mas negativos hacia el otro
incluyen el odio, la envidia, el rencor, la malicia o mezquindad y la aversiéon. La
hostilidad es el sentimiento de los que no tienen poder y que se ven obligados a
suprimir el resentimiento o la ira que sienten en relacién con su posicién con lo
que su amargura se vuelve contra si misma (Brown, 1995; Demertzis, 2006;
Hage, 2003; Duckitt, 2003). En el resentimiento, se renuncia al objeto original
de agravio, pero el sentimiento permanece. El sentimiento de agravio encuentra
su expresion en reproches y menosprecio que son el caldo de cultivo de politicos
y movimientos populistas. El racismo, el nacionalismo y el chovinismo
(hostilidad hacia aquéllos que se perciben como no nacionales que se benefician
de los servicios publicos como la educacién y la salud) son vias a través de las
que el resentimiento se canaliza. Hay sentimientos negativos mas intangibles
cuyo objeto no es tanto el otro como la vida misma (Sloterdijk, 1984, 1988).

Los sentimientos asociados a la pérdida como el dolor, la pena, la decepcidn,
la tristeza y la melancolia, estan entre los mas poderosos que pueden
experimentar los individuos y los grupos. Segun Marris (1974), todos los
cambios implican pérdida lo que provoca el cambio econémico y social.

Los sentimientos asociados con la injusticia como la ira, el resentimiento y la
indignacién se encuentran en la base de las emociones de protesta. Sin
embargo, el proceso de construccion de la experiencia influye de manera
determinante en la percepcion, o falta de percepcién, de la injusticia. Para
Thompson (2006) la ira no es la respuesta automadtica a la falta de
reconocimiento ni tampoco se dirige intuitivamente hacia la fuente de la
injusticia.

Para Ho (2009), las emociones tienen un impacto fundamental en un
determinado tipo de comportamiento politico como es la ciudadania. La
ciudadania se fundamenta en factores institucionales y relaciones sociales, pero

las dinamicas emocionales son esenciales dado que las relaciones sociales se
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estructuran a través de la intersubjetividad de las emociones lo que contribuye
a evitar su cosificacién y el recurso a la naturaleza ontoldgica de lo social, lo
cultural y lo individiual (Good, 2004).

La idea de pertenencia, en particular para los inmigrantes, es un aspecto
destacado de la ciudadania. Yuval-Davis (2006) sugiere que la pertenencia tiene
que ver con la inversiéon emocional y el deseo de apego y arraigo y se construye
socialmente negociandose durante la transmigraciéon. Los gobiernos utilizan
metaforas emocionales para establecer fronteras en el concepto de pertenencia
a una nacién. Para Ahmed (2004), el amor por la nacién (de los ciudadanos) y
una percibida falta de amor (por los inmigrantes) dibuja los limites entre dentro
y fuera estableciendo las fronteras de la pertenencia.

El examen de la socialidad de las emociones, segin Ahmed (2004), o la
manera en que un individuo responde a otros a través de las emociones, es
fundamental para entender las politicas de pertenencia ciudadana. El estudio
de Ehrkamp sobre los inmigrantes turcos en la sociedad alemana sugiere que
los marcadores sociales y corporales de la diferencia racial sitian a estos
inmigrantes en una posiciéon subordinada. Los inmigrantes turcos perciben la
hostilidad de la sociedad alemana hacia ellos, lo que les provoca sentimientos
de cinismo y resistencia frente a las expectativas de asimilacién. De esta
manera, la socialidad de las emociones construye las relaciones y estructuras
sociales asociadas a la ciudadania.

En suma, como afirma Ho (2009), toda teorizacién en la que se tengan en
cuenta las emociones permite avanzar en el conocimiento de la sociedad ademas
de facilitar el cambio social.

3. UN INDICE SINTETICO DE INTEGRACION

La integracion del inmigrante se ha entendido tradicionalmente como
fundamentalmente econdémica, social y cultural pero no emocional. El presente
analisis pretende iniciar una linea de investigacion de indicadores que midan la
integraciéon del inmigrante en la UE no sb6lo desde un punto de vista
socioeconémico sino también emocional.

En la Declaracién de Zaragoza (2010) se aboga por el desarrollo de indicadores
basados en estadisticas oficiales y en datos cuantitativos obtenidos de
encuestas o de fuentes administrativas (empleo, porcentaje de trabajadores que
estan sobrecualificados para el empleo que ocupan, actividad por cuenta propia,
conocimiento de lenguas, educacién, inclusién social y ciudadania activa) y por
la recolecciéon de datos cualitativos o subjetivos como los resultados de estudios
de percepcién (experiencias de discriminacién, confianza en las instituciones
publicas y sentimiento de pertenencia). Las politicas de integracién en la UE

aspiran a constituirse en un proceso bidireccional y dinamico de ajuste mutuo
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por parte de todos los inmigrantes y residentes de los Estados miembros, por lo
que las emociones y sentimientos deberian ocupar un lugar fundamental.

En el presente estudio, se desarrolla un indice de integracién longitudinal pues
se analiza dicho indice en tres momentos temporales concretos 2004, 2008 y
2014 (bases de datos del ESS) y un indice transnacional pues se comparan
indices de integracion entre los afios 2014 en varios paises de la Unién Europea,
en este contexto se evitan expresamente las referencias a diferentes modelos de
integracién. Wieviorka (2008) se muestra muy critico con el concepto de
modelos de integracion pues la idea de integracion se debilita cuando los
responsables politicos pretenden hacer frente a fendmenos migratorios diversos
y a diferencias culturales multiples con férmulas en donde la rigidez ideoldgica
constituye un obstaculo para la accién politica.

En todos los indices se tienen en cuenta aspectos emocionales,
comportamentales y cognitivos. Son muchas las ventajas de este tipo de indices.
En primer lugar, se superan las limitaciones que los indices socio-econdémicos
plantean pues éstos ultimos exigen la consecucién de determinados minimos
cuantitativos para considerar a una persona integrada, olvidando que, en
ocaslones, aunque esos limites no se alcancen, una persona o una familia
pueden considerarse debidamente integradas si tienen ayuda de sus familiares,
amigos y conocidos y se reconocen o manifiestan felices, satisfechas o positivas
con su vida y con su futuro. En segundo lugar, los indices tradicionales y el
concepto tradicional de integraciéon no han tenido en cuenta, o lo han hecho de
manera tangencial y limitada, las emociones y sentimientos generados en el
proceso de integracion en el pais de acogida. En tercer lugar, somos seres
complejos y emocionales. Las emociones, y no sélo la cognicion y el
comportamiento o la accidon, se encuentran en la base de lo que somos y de lo
que conocemos, pensamos y percibimos. Un indicador de integraciéon valido,
fiable y, por ende, viable, ha de contener referencias a emociones como la
felicidad, la confianza, la satisfaccion, los miedos y las preocupaciones.

Resultados

Los principales analisis que se han llevado a cabo para analizar la percepcién
de integraciéon manifestada por los encuestados son los siguientes:

a) Un an4lisis longitudinal de componentes principales para identificar en tres
distintos momentos del tiempo (2004, 2008 y 2014) dos indices de integracién
en Espafia (uno para inmigrantes y otro para nacionales). Para ello se ha
utilizado la base de datos del European Social Survey Rondas 2%, 4% 7%

b) Un anélisis transnacional de componentes principales con el objeto de
comparar en un determinado momento de nuestra historia reciente (2014) los
indices de integracién de diferentes paises de la Unién Europea (Espaiia,
Holanda, Dinamarca y Reino Unido) manifestados por inmigrantes y nacionales
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de los respectivos paises. La base de datos del European Social Survey en su
Ronda 7% (2014) se ha utilizado para dicha comparacién.

En ambos andlisis (longitudinal y transnacional) se aplican las recientes teorias
sobre integraciéon y las teorias relativas a las emociones. La potencia explicativa
de las nuevas teorias sobre integracion y sobre emociones se observa en que no
pretenden forzar un resultado de integracién concreto, sino que permiten que
los modelos que se desarrollen a partir de sus planteamientos tedricos sean
abiertos y respondan a la integracién real (cognitiva, comportamental,
emocional) que se produce dentro de las fronteras de los estado-nacién.

En todo caso, la superacion de este concepto de estado-nacién es una asignatura
pendiente de los estudios sobre los procesos de integracién. Las nuevas lineas
de investigacién sobre las migraciones circulares (no permanentes y no
temporales) abren la puerta a la esperanza. Esta migracién circular puede
contribuir a darle forma plastica a las sociedades de manera menos traumatica,
pues dicha plasticidad sera el resultado de una adaptacién bicultural suave, sin
estridencias, sin miedos. Los inmigrantes circulan por los paises de acogida
dejando su impronta, y a la vez exportan valores, creencias, ideales y emociones
de los paises de acogida a sus paises de origen.

Seguidamente se exponen los criterios utilizados para elegir las variables que
van a utilizarse para los analisis de componentes principales.

En primer lugar, destaca la clasificacién por aspectos emocionales, cognitivos y
comportamentales. Como sugiere Smollan (2006), cuando las personas se
enfrentan a determinadas circunstancias en sus vidas sus respuestas reflejan
diferentes aspectos, el cognitivo, el emocional y el comportamental. Para
Smollan, las respuestas comportamentales son el resultado de reacciones
cognitivas y emocionales y estdan mediadas y moderadas por numerosas
variables. En todo caso, en el presente analisis se clasifican las variables del
ESS sobre la base de los tres aspectos individualizadamente, lo cual no implica
que sean aspectos independientes.

En efecto, para Phelps (2006), la neurociencia cognitiva destaca la interaccién
de la cognicion y la emocion. Las investigaciones sobre los sistemas neuronales
que subyacen en el comportamiento humano demuestran que los mecanismos
emocionales y cognitivos estan interrelacionados desde la percepcién temprana
hasta el razonamiento. Estos descubrimientos sugieren que la clasica division
entre emocién y cogniciéon no es realista y que el entendimiento de la cognicién
humana requiere de la consideracion de las emociones. La discusiéon entre
Lazarus (1984), para quien las funciones cognitivas eran un componente
necesario en la deteccién y experiencia de las emociones, y Zajonc (1984), para
quien la deteccién de las emociones precede el proceso cognitivo, parece haber
quedado obsoleta.

Pese a la estrecha interrelacién entre los tres aspectos mencionados, las
variables del ESS se clasificaran siguiendo dicho criterio hasta que no se
encuentre otro mas preciso. Los aspectos emocionales y cognitivos, pese a su
interrelacion, son identificables. Por lo que respecta al aspecto comportamental,
determinadas variables del ESS evidencian un determinado comportamiento
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del que no puede decirse que tenga su origen en lo emocional o en lo cognitivo.
En consecuencia, el aspecto comportamental resulta fundamental para
clasificar determinadas variables que, de otro modo, no tendrian facil
clasificaciéon. En todo caso, la misma denominacién de indice holistico y
sintético evoca un todo complejo e inextricablemente interrelacionado. Tan sélo
a efectos de analisis puede tener cabida la distincién y clasificacion.

Un segundo criterio de clasificaciéon de las variables es el enfoque multinivel de
Heckmann (2005) que se refiere a tres niveles fundamentales, nivel macro (es
decir, a nivel de las grandes instituciones), nivel meso (que supone la
interactuacién diaria del actor en las instituciones) y nivel micro (el individuo
da sentido y significado a la actuacién).

El tercer criterio de clasificacion tiene que ver con las estructuras de incentivos
de Freeman (2006), quien analiza el resultado de la interseccién entre las
estructuras de incentivos institucionales (a nivel del Estado, el mercado, el
bienestar social y la cultura, estando especificamente adaptadas a inmigrantes
las estructuras del Estado y de la cultura), por un lado, y las decisiones
estratégicas de los inmigrantes, por otro. Para Freeman, todos los inmigrantes
estan integrados de alguna manera. En el mismo sentido, Portes habla de
modos de incorporacién (asimilacién ascendente, descendente y ascendente
bicultural). La asimilacién no es homogénea pues depende del contexto que
encuentran los inmigrantes a su llegada al nuevo pais. Los modos de
incorporacién consisten en un complejo formado por las politicas del pais de
acogida, los valores y prejuicios de la sociedad receptora y las caracteristicas de
la comunidad coétnica.

El cuarto y ultimo criterio se refiere a las dimensiones de integraciéon de
Heckmann (2005), integracién estructural (adquisicién de derechos posiciones y
estatus dentro de los principales mecanismos de produccién y redistribucion de
la sociedad de acogida, como la economia y el mercado de trabajo, el sistema
educativo y de formaciéon, el de vivienda, las instituciones del Estado de
bienestar, asi como los derechos de ciudadania y al reconocimiento), integracién
cultural (proceso mutuo e interactivo de cambios cognitivos, culturales, de
comportamiento y actitudinales en las poblaciones autéctona e inmigrante),
integracién social (inclusién y aceptacién de los colectivos inmigrantes en las
relaciones primarias de la sociedad, redes sociales, amistades, matrimonios y
pertenencia a asociaciones) e integracién identitaria (sentimientos de
identificacién y pertenencia).

Todos los criterios apuntados se conjugan en un proceso complejo de integracién
manifestada por los encuestados en sus respuestas.

Discusion

Antes de abordar la discusion de los resultados obtenidos de los andlisis
estadisticos, se presentan una serie de apreciaciones en cuanto a las variables
relativas a los procesos de inmigracién e integraciéon en las bases de datos.
Actualmente las bases de datos se muestran insuficientes para entender el
problema de la inmigraciéon y de la integraciéon. Es imprescindible desarrollar
una bateria mas amplia de preguntas que cubra todo el espectro de la
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percepcién sobre la inmigracién-integracién, tanto desde el punto de vista del
inmigrante como del ciudadano o nacional. En este sentido, los procesos de
Inmigracién e integracion deben ir unidos dado que son procesos inseparables.

A efectos metodolégicos, es fundamental delimitar la conceptualizaciéon de lo
que se entiende por inmigrante y nacional, es decir, por persona que viene a
establecerse y ciudadano del pais de acogida. Las preguntas relativas a
segundas y terceras generaciones, e incluso posteriores, deben formar parte de
los cuestionarios.

Finalmente, las preguntas que se planteen deberian ir en la linea de
comprender todo el proceso en su conjunto, es decir, de contemplar la
percepciéon del proceso de inmigracién-integracién desde la perspectiva de
ciudadanos e inmigrantes y desde puntos de vista diversos, como minimo, desde
la cognicién, el comportamiento y las emociones. En este sentido, las emociones
deberian considerarse una cuestiéon de interés publico. Actualmente estan
excesivamente relegadas al ambito privado. Educar en emociones de respeto y
tolerancia es fundamental. Ha habido intentos débiles en este sentido en el
ambito educativo espafiol con asignaturas como Educacion para la Ciudadania.
Sin embargo, dichos intentos son aun insuficientes. Asimismo, aunque se
observa en la legislacién penal de Espafia y de otros paises europeos (con la
tipificacién de delitos de odio o de discursos de odio) un esfuerzo por visibilizar
las emociones como cuestiéon de caracter publico, ain se encuentra en sus
inicios. La Uniéon Europea en su Agenda sobre Migraciones 2015 trata de las
emociones, aunque se trata de referencias insuficientes:

Asimismo, las medidas previas a la llegada de inmigrantes pueden ayudar a
preparar a las comunidades de acogida para la llegada de nacionales de
terceros paises, contribuyendo a desarrollar la empatia y el entendimiento para
superar los prejuicios y fomentar una actitud abierta y de bienvenida. Muchos
estados miembros ya implementan alguna forma de medidas previas en
comunidades que reciben a refugiados para su reasentamiento. Por ejemplo, la
red SHARE, cofinanciada por la Comision Europea y que tiene como objetivo
conectar las autoridades regionales y locales y la sociedad civil implicada en el
reasentamiento e integracion de refugiados, ha desarrollado el denominado
“Curriculum de la Cuidad Share”, una herramienta para la bienvenida, el
respaldo y el empoderamiento de los refugiados reasentados.

Analisis longitudinal

Como afirma Esser, la posicion de los nacionales en relaciéon al tipo de
integracion posible es decisiva. En efecto, no se trata exclusivamente del deseo
o la intencién de los inmigrantes sino también de como son recibidos e
integrados por los nacionales. Es por ello que el presente trabajo concibe la
integracién como un proceso bidireccional. Para el afio 2014 se obtienen dos
indices de integracién, uno que tiene en cuenta la perspectiva del nacional y
otro que recoge el sentir de los inmigrantes. De la conjugaciéon de ambos indices
se obtiene una vision dinamica de la integracion en el doble sentido enunciado.

La obra de Elias y Scotson (1976), “Established and outsiders” analizé6
precisamente las tensiones entre los nuevos y viejos residentes de la ciudad de
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Wiston Parva. Los viejos residentes valoraban mucho los estandares, las
normas y los modos de vida que tenian. Se identificaban con comportamientos
de respeto a si mismos y de respeto mutuo. Los nuevos residentes eran
percibidos como una amenaza a este orden, no porque tuvieran la intenciéon de
perturbarlo, sino porque los viejos residentes sentian que su comportamiento
rebajaba el estatus de la comunidad y el orgullo y satisfaccion que los viejos
residentes tenian por la misma. En este sentido, los nuevos residentes eran
percibidos como una amenaza por y para los viejos residentes. A partir de aqui,
cualquier actuacion de los nuevos residentes ofendia la sensibilidad de los viejos.
Cualquier comportamiento de los nuevos residentes era objeto de chismorreo
con el objeto de demostrar la superioridad moral y de costumbres de los viejos
residentes como simbolos de su propia respetabilidad y de su estatus superior,
en suma, del orden social existente.

Los aspectos migratorios de la movilidad social suponen una amenaza al orden
social existente, dice Elias y Scotson (1976). No pueden concebirse
exclusivamente como un cambio geografico o fisico de un sitio a otro. En
realidad, se produce un movimiento de un grupo social a otro. Los migrantes
tienen que establecer nuevas relaciones con grupos ya existentes y deben
acostumbrarse al papel de recién llegados que buscan entrar en, o son forzados
a la interdependencia con grupos con costumbres ya establecidas y que tienen
que lidiar con problemas especificos de sus nuevos roles. Muy a menudo son
forzados a desarrollar un papel de forastero (outsider) en relacién con los
establecidos y con grupos mas poderosos cuyos estandares, creeencias,
sensibilidades y maneras son diferentes a las suyas.

Segtun Elias y Scotson (1976) los recién llegados son percibidos como personas
que no conocen cuél es su sitio. Los establecidos (established) luchan por su
superioridad, por su estatus y por su poder, sus creencias y estandares, y
utilizan en esa situacidén casi todas las armas a su alcance, como el cotilleo o
chismorreo, la estigmatizaciéon de las creencias de todo el grupo de recién
llegados bajo la observacién exclusivamente de los aspectos negativos de los
mismos, palabras degradantes que se fosilizan y, en la medida de lo posible, la