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ASPECTOS CONSTITUCIONALES DE LA REFORMA
DEL SISTEMA DE FINANCIACION AUTONOMICO

Por
NURO DE JUAN LEDIESMA
DErECTon BE HACENM 06 1Ly CoONUNIDAD DE MADRID

Sumario; 1. Ivrropticoitn, 2, Los BSTATUTOS Bl AUTONOMIA COMG FUENTE DEL DERBCHO
TN MATERIA DE FINANCIACION AUTONOMICA. 2.1, EL BLOOUE DE COSSETITUCIONALIDAD BN MATERIA DF
FINANCIACION AUTONOMICA. 2.2, EL PRINCIFIO DE COMPETENCIA, 3, RUPORMAS ESTATUTAREIAS, (0CU-
MENTOS DE DIAGNOSTICD ¥ ACUERDO 2009 piie crer, 3.1, Ivreopuccston. 3.2, EXPOSICHON DE LA
REFCIOLA DEL SISTEMA DE FINANCIACION EN ATENCION A LOS PRINCIFIOS CONSITIUCIONALES, 3.2.1

INTRODUOCION, 3.2.2, PRINCIPIO DE AUTONOMIA PINANCIERA. 3.2.3. PRINGIMOS DI SOLIDARIDAD ¥

SUFICIENGIA; SISTOMA D18 NIVELACION. 3.2.3. 1, CONCOFID ¥ ORI IVES DE 148 TRANSFERENCIAS DE
siviciaciON. 3.2.3.2. PROPUESTAS RESPECTO AL SISTEMA DE NIVELACION EN Espasa. 3.233 Kt
SISTEMA DE NIVELACION BN EL AcUERDO & 2000 npr CPFE 3.2.3, LOS rONDOS DE CONVERGUNCIA,
3.3, ASPECTOS DE GESTION ¥ RILACION ESTano-CCAA, KN 1 AMBITO FISCAL Y FENANCIERD. 4,
CoNcrusiones, ENCATE CONSTITUCIONAL DE LA REFORMA DEL SISTEMA DE FINANCIACION AUTONOMI-
CO A LA LUZ DE 1A JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. 4.1, EXIICIAMIENTO PORMAL,
4 2. EXJUICTAMIENTO MATERIAL

1. INTRODUCCION

Como consecuencia de la aprobacion de la Constitucién Espanola
de 1978 se inicid un rdpido proceso de descentralizacién politica en
Espaiia que, en buena légica, ha ido acompanado (aunque no acom-
pasado) de una descentralizacién del poder financiero a favor de los
entes territoriales menores: las comunidades auténomas vy las entida-
des locales.

El caracter ambiguo e inacabado de la regulacién constitucional
del modelo territorial de Espana, tene su reflejo en la vertiente finan-
ciera del mismo, regulada fundamentalmente en los articulos 156 a
158 de Ja Carta Magna.

En el presente trabajo intentaremos estudiar la préxima reforma
del sistema de financiacion autonémica a la luz de los principios
constitucionales aplicables en esta materia (principios de solidaridad,
autonomia financiera, suficiencia, coordinacion, lealtad y colabora-
cion). Esta reforma ha tenido como antecedentes las recientes modi-
ficaciones de los Estatutos de autonomia de las CCAA vy las distintas
propuestas de reforma que desde las propias CCAA vy otros agentes se
han hecho en forma de informes v documentos de diagnostico. El
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resultado de este largo proceso es el Acuerdo /2009, de 15 de julio,
para la reforma del sistema de linanciacion de las comunidades auto-
nomas de régimen comin y ciudades con estatuto de autonomia, del
Consejo de Politica Fiscal y Financiera (er adelante Acuerdo 62009
del CPFF). Queda pendiente ¢l conjunto de medidas legislativas nece-
sarias para la eficacia del nuevo sistema v la tan esperada sentencia
del Tribunal Constitucional sobre el Estatuto catalan. El estudio de
estos principios constitucionales (como de casi ninguno derivado de
la Carta Magna) puede hacerse de forma aislada, sino que deben con-
siderarse de forma conjunta sobre todo ¢n aquellos casos en que unos
principios son limite de otros.

En los dltimos tiempos se ban aprobado nuevos textos estatutarios
que, de alguna manera, condicicnan el diseiio del nuevo sistema de
financiacion de las comunidades autonomas. En primer lugar, hare-
mos referencia al encaje que tienen los Estatutos de autonomia como
norma de desarrollo de la financiaciéon autonémica y; en particular, su
relacion con la Ley Organica de Financiacién de las Comunidades
Autdnomas (LOFCA),

A la vista de lo anterior; veremos los efectos que la reforma del
Sistema de Financiacion de las Autonomias puede tener en los princi-
pios canstitucionales. Esto lo haremos teniendo en cuenta la doctrina
del Tribunal Constitucional sobre la materia, especialmente los -
mos pronunciamientos del Alto Tribunal sobre la materia (STC
13/2007, de 18 de enero de 2007 vy STC 58/2007, de 14 de marzo) que
pueden servir de precursores a futuras sentencias del Alto Tribunal.
Nuestra exposicién serd eminentemente descriptiva. Sobre el tema
del presente trabajo existen maluples v mucho mas cualificados pro-
nunciamientos criticos sobre el contenido v procedimiento del actual
proceso de reforma del Sistema de Financiacion. Nos remitimos a
ellos.

2. LOS ESTATUTOS DE AUTONOMIA COMO FUENTE DEL
DERECHO EN MATERIA DE FINANCIACION AUTONOMICA

2.1, El bloque de constitucionalidad en materia de financiacién
autondomica

La parquedad de la Constitucién Espafiola a la hora de regular la
financiacién autonémica, hace que cobren relevancia las normas gue
forman el denominado "bloque de constitucionalidad" v, en particular
los Estatutos de autonomia y ka LOFCA.
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El bloque de constitucionalidad en un Estado compuesto incluye
necesariamente las normas relativas a la distribucidén de competen-
cias entre las distintas administraciones territoriales. Asi, dentro de
las distintas acepciones gue se han elaborado doctrinalmente del con-
cepto de blogque de constitucionalidad!, la que parece mas acorde con
el tema que nos ocupa es la gue se deriva del propio articulo 28.1 de
la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional:

*las Leves que, dentro del marco constitucional, se hubieran dictado
para delimitar las competencias del Estado y las diferentes Comunidades
Autdnomas o para regular o armonizar el ejercicio de las competencias
de éstas’.

Por tanto existiran determinados campos en los que se dicten nor-
mas de distribucion de competencias. Esto ocurre, ademés del evidente
caso de los Estatutos de autonomia, en materia de seguridad publica
(artfculo 149.1.29%), en materia judicial (articulo 152.1, parralo segun-
do), v en la distribucién de competencias financieras autonomicas
(artfculo 157.3), que es el punto fundamental de este apartado.

Por tanto, ¢l determinar las normas que integran este bloque de
constitucionalidad, v la relacidn entre ellas, es un tema determinante
en un Estado, como el espaiiol, que ha sido definido por el Tribunal
Constitucional como '"Estado compuesto”. Concretamente, debemos
sefialar las normas que integran el blogue de constitucionalidad en
materia de financiacion autonémica v como deben ser interpretadas
como un tado unitario.

No existe duda de que la LOFCA forma parte del bloque de consti-
tucionalidad en materia de financiacién autonémica. El articulo 157.3
de la Constitucién deja pocas dudas al respecto:

‘Mediante ley orgdnica podra regularse el ejercicio de las competen-
cias financieras enumeradas en el precedente apartado 1, las normas
para resolver los conflicios que pudieran surgir v las posibles formas de
colaboracién financiera entre las Comunidades Awtonomas y el
Estado'.

Esta integracion de la LOFCA en el blogue de constitucionalidad
es reconocido por el propio Tribunal Constitucional desde hace tiem-
po, por ejemplo en la sentencia 250/1988, de 20 de noviembre, en la
que senala que dicha Ley Orgdnica fue dictada, para regudar, entre otros

L RUBIO I_I:ORENTE. FRANCISCO, 1989, ‘El blaque de constinacionalidad’, en Revis-

ta Espanola de Derecho Constitucional, ndm. 27,
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extremos, el ejercicio de competencias financieras de las Comunidades
Autonomas, integrandose; por ello, en el bloque de constitucionalidad.
Por tanto la LOFCA es parametro de constitucionalidad en materia de
financiaciéon autonomica. El Alto Tribunal se refiere a la naturaleza de
la LOFCA en su sentencia 68/1996:;

“Con el art. 157.3 C.E., que prevé la posibilidad de que una Ley
Organica regule las competencias financieras de las Comunidades
Auténomas, no se pretendic sino habilitar la intervencion unilateral del
Estado en este dmbito competencial a fin de alcanzar un minimo grado
de homogeneidad en el sistema de financiacion autonémico, ovillan-
do asi la dificultad que habria supuesto que dicho sistema quedase
exclusivamente al albur de lo que se decidiese en el procedimiento
de elaboracion de cada uno de los Estatutos de autonomfa. Su fun-
cion 1o es, por tanto, como es obvio, la de establecer una reserva de Ley
Orgdnica en cuva virtud cualquier aspecto atinente al nidrido grupo de
rectirsos autondmicos enumerados en el art, [57.1 C.E, requiriese inelu-
diblemente wuna norma de tal rango, sino sencillamente permitir que una
Ley Orgdnica —{a actual L.O.FEC.A— pudiese insertarse en el blogue de
la constitncionalidad delimitador del concreto alcance de las competen-
cias eurondmicas en materia financiera (por todas, SSTC 181/1988, fun-
damento juridico 7.; 183/1988, fundamento juridico 3.; 250/1988, funda-

mento furidico 1., v 15001990, fundantento furidico 3.)"

Por tanto, tanto los Estatutos de austonomia como la LOFCA for-
man parte del blogue de constitucionalidad relativo a Ja financiacién
autondomica. No cabe duda de que los Estatutos de autonomia pueden
contener normas relativas a la financiacion autonémica dentro de los
limites constitucionales, pero deben permitir junto a la LOFCA, una
interpretacion armonica. RODRIGUEZ BEREIIO: sefala a este res-
pecto que las normas de la LOFCA v las de los Estanuros de antonomfa
han de ser susceptibles (y objeto) de una interpretacién integradora,
armdnica, sin que, en caso de conflicto, havan de prevalécer necesa-
riamente las estatutarias sino, por el contrario, las de la Ley Organica
estatal delimitadora v reguladora de las competencias autonémicas
en materia de financiacién autonémica. El propio texto definitivo del
Estatuto de Catalufia reconoce esta interprétacion armonica en su
Disposicién Adicional Duodécima, que sefala:

! RODRIGUEZ BERENO, ALVARO, "Financiacion autondmica v el estatita de Catalu-
fa (1)", en ARC del 26 de ootubye de 2006
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*..Las normas de la Ley Orgdnica prevista en el apartado tercero del
articulo 157 de la Constitucion v las normas contenidas en el presente
Estatito deben interpretarse armaonicamente”,

Logicamente, el juego de las tres normas que forman el "blogue de
constitucionalidad'® a efectos de financiacién autonémica —la propia
Constitucion, la LOFCA v los Estatutos de autonomia— hacen que el
sistema sea necesariamente inestable, va que a la ambigiiedad de la
Constitucién se une el hecho de que la norma delimitadora y defini-
dora de las competencias en materia de financiacion autondmica —la
LOFCA— carezca de la rigidez suficiente para evitar la constante
negociacion politica sobre la materia que regula. Por su caricter
abierto ¢ inacabado, las normas constitucionales en materia de finan-
ciacion autondmica estan sometidas con mayor intensidad a lo que
CAZORLA PRIETO llama dicotomia estatismo-dinamismo en el ambi-
1o constitucional. Por su propia naturaleza, las normas constituciona-
les mutan y estan sometidas, en su contenido material, a las corrien-
tes histéricas v politicas. No obstante, en el &mbito puramente formal,
la inteligibilidad del sisterna de fuentes del derecho exige que una
norma no regule lo gue corresponde a otra, haciéndose efectivo el
principio de competencia en las relaciones entre la LOFCA y los dis-
tintos Estatutos de autonomia.

2.2. El principio de competencia

Es necesario abordar la relacién entre los distintos elementos nor
mativos en materia de financiacion autonémica. En general la doctri-
na (por ecjemplo RODRIGUEZ BERELIOs y CAZORLA PRIETO¢) con-
sidera que ¢l principio que preside la relacién entre las distintas
normas que componen ¢l blogue de constitucionalidad no puede ser
otro que el de competencia. Por tanto, la ordenacion de las fuentes del
derecho en materia de financiacién supondrd determinar qué deber
regular cada tipo de norma. El bloque de constitucionalidad debe ser
entendido como un conjunto normativo arménico cuyo valor, como
un todo, serd el de servir de parametro de constitucionalidad de otras

3 RODRIGUEZ BERELIO, ALVARO. "Descentralizacion politica v descentralizacién
fiscal: La experiencia espanola’, Repertorio Aranzadd del Tribunal Constitucional mm.
20702006 (Estudio)

4 CAZORLA PRIETO, LUIS MARIA "E! sistermna de fuentes del derecho en materia de
financiacion autonamics” Informe comunidiades autdnomas, ISSN 1136-131X, N, 2005,
2005, pp. 819837
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normas. De ahi la exigencia de que su interpretacion deba ser armé-
nica, sin que exista superioridad jerarquica de los Estatutos de auto-
nomia con las otras normas del bloque de constitucionalidad,
CAZORILA PRIETO lo expresa asi:

‘La unidad de la gue se reviste los distintas elementos integrantes del
blogue de constitucionalidad se articula mediante la reserva de espacios
juridicos propios para cada uno de ellos o campos de regulacion abor
dables respectivamente por cada uno de ellos, La iniegracion armonica
en la unidad reclama, pues, la presencia fortalecida e indispuitable del
principio competencial o funcional dentro de los distintos elementos
normativos integrantes del bloque de constitucionalidad, los cuales, a
su vez, pueden ser acreedores de distinta jerarquia normativa",

Es el propio articulo 157.3 el que establece cudl debe ser el conte-
nido normativo de la Ley Orgédnica de Financiacion Autondmica,
constituyéndose asf en limite competencial para la regulacion conte-
nida en los Estatutos de autonomia. Segiin el articulo 157.3 la LOFCA
deberi contener:

1) Las normas que regulen el ejercicio de las competencias finan-
cleras.

2} Las normas para resolver los conflictos que pudieran surgir,
3) Las posibles formas de colaboracién financiera entre las
Comunidades Autdénomas v ¢l Estado.

Por tanto, la Constitucion Espanola hace descansaren la LOFCA los
elementos esenciales relativos a la financiacion autondmica v, en parti-
cular, la distribucién de competencias financieras entre las distintas
administraciones territoriales. De ahi que, aunque no exista un princi-
pio de jerarguia entre los Estatutos de autonomia y la LOFCA como
componentes del bloque de constitucionalidad en materia de financia-
cion autonomica, CAZORLA PRIETO considere que existé una superio-
ridad competencial a favor de la LOFCA. Esta superioridad competen-
cial también parece avalada por las sentencias del Tribunal
Constitucional 68/1998 antes comentada, a la que nos remitimos.

Los Estatutos de autonomia podran regular aguellos aspectos que
se derivan de lo establecido en el articulo 147 de la Constitucion
Espafiola. En primer lugar, regularin necesariamente lo sefalado en
el articulo 147.2 de la Constitucién: denominacién, territorio, organi-
zacion institucional y competencias asumidas con las bases para su
traspaso. Con base en este precepto los EA estableceran la distribu-
cidn del poder tributario v presupuestario autonémicos dentro de su
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organizacion institucional. También podran establecer determinados
principios aplicables a la financiacion autonémica dentro de los prin-
cipios rectores establecidos por la Constitucion,

No vamos a tratar en este trabajo la evolucién que, en la tramita-
cién parlamentaria han tenido los distintos Estatutos modificados.
Esta evolucién ha significado sin duda una dulcificacién de las aristas
gue dificultan el encaje de los textos autonémicos en el actual marco
juridico constitucional. Baste recordar que el Proyecto de Estatuto de
Catalufia extendia la competencia de la Generalitai a la 1otalidad de
los impuestos estatales soportades por Cataluna en el marco de las
competencias del Estado y de Ia UE {art. 204), que ademas deberdn
ser gestionados por la Generalidad (art, 205), establecia un plazo de
15 anos para la equiparacién de la capacidad de financiacién por
habitante de la Generalidad a los sistemas de Concierto v Convenio
(DA 8%), etc. No obstante, las nuevas redacciones de los Estatutos,
aunque facilitan en encaje de su contenido en el marco constitucio-
nal, no impiden que havan entrado a regular materias gue pueden
exceder Ja habilitacion dada por el articulo 157.3 de la Constitucién a
la LOFCA.

3. REFORMAS ESTATUTARIAS, DOCUMENTOS DE
DIAGNOSTICO Y ACUERDO 6/2009 DEL CPFF

3.1, Introduccion

Aunque el actual Sistema nacid con vocacién de permanencia,
determinados factores de cardcter técnico v polftico han desemboca-
do en un proceso de reforma. Desde un punto de vista técnico, existe
la general percepcion de insuficiencia del sistema, 1anto por el creci-
miento de la poblacion en algunas CCAA debido fundamentalmente a
la inmigracién, como a la dindmica expansiva del gasto sanitario.

También existfa un creciente consenso politico encaminado no
s6lo a corregir las disfunciones del sistema sino, en algunos casos, a
medificar algunos de sus pilares fundamentales. Este movimiento
polftico ha adoptado forma deé reformas estatutarias que definen
aspectos de un nuevo sistema de financiacion autonémica v cuva
armonizacién con la LOFCA y con otras disposiciones estatutarias va
hemos comentado, Actualmente han sido aprobados los Estatutos de
Cataluna, Valencia, Andalucia, Aragon, Baleares y Castilla v Ledn. En
lramite parfdamentario se encuentra exclusivamente el de Castilla-La
Mancha, tras la retirada de la reforma del Estatuto de Autonomia de
Canarias.
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Al mismo tiempo, en el seno del Consejo de Politica Fiscal y
Financiera (CPFF), se han abordado aspectos parciales del Sistema,
analizando el impacto de la poblacién en el sistema de financiacién
(Grupo de Poblacién, 2005); la dindmica del Gasto Sanitario (Grupo
de Andlisis de Gasto Sanitario, 2005 y 2007) v la incidencia de la inmi-
gracién en el sistema (Grupo de Poblacidn, 2007),

Por su parte, en diciembre de 2006, para dar cumplimiento al com-
promiso adquirido en el Consejo de Politica Fiscal y Financiera de 27
de junio de 2006, la Administracién General del Estado (AGE, en ade-
lante) remitié un documento en el que efectuaba su propia valoracion
del sistema, pronunciéndose, en parte, sobre las criticas formuladas
por las Comunidades Auténomas citadas.

De forma paralela a las modificaciones estatutarias, varias CCAA
ha presentado diversos documentos de diagndstico. Estas CCAA han
sido concretamente; Cataluna (abril de 2006), Andalucia (diciembre
de 2006), Canarias (marzo de 2007), Baleares y Castilla y Leon (diciem-
bre de 2007). Aungue su contenido puede ser més o menos técnico,
todas vienen a manifestar una posicién politica respecto del futuro
Sistema de Financiacion.

Otras CCAA han prescindido de ropaje cient{fico v han establecido
su posicion de forma nitidamente politica. Asf la Comunidad de
Madrid aprobg el 10 de julio de 2008 un decélogo de propuestas que
remitié publicamente al Vicepresidente Econémico,

Estos pronunciamientos pablicos suponen hitos de una negociacion
politica que ha cristalizado en el Acuerdo 62009 del CPFF y que tuvo
como antecedente la propuesta de base para un acuerdo publicada po
el Ministerio de Economia y Hacienda el 30 de diciembre de 2008,

3.2. Exposicion de la reforma del Sistema de Financiacion en
atencion a los principios constitucionales

3.2.1, Introduccién

Las modificaciones estatutarias aprobadas o que se prevé aprobar
en las proximas fechas contienen preceptos, en muchas ocasiones
contradictorios entre sf, que se refieren al modelo de financiacion
autonomica.

El Estatuto de Catalufia tiene especial relevancia en la medida en
que, la situacién politica en que se estd decidiendo el nuevo sistema
parcce darle a este texto una capacidad condicionante mayor que a
otros textos cstatutarios. Todos los nuevos Estatutos contienen un
capitulo dedicado a la Hacienda.
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Intentaremos ordenar las propuestas presentadas en relacion con
los principios materiales que establece la Constitucion en materia de
financiacidn autonémica. Decimos intentaremos porque, Como vere-
mos, muchos de los componentes del sistema que afectan a varios de
los principios constitucionalizados (en particular el sistema de nivela-
cién —actual fondo de suficiencia— afecta tanto a la solidaridad, a la
suficiencia del sistema v a la autonomia de gasto de las CCAA) v
muchos principios no pueden entenderse sin relacionarse ¢on otros
(en particular los principios de autonomia financiera, solidaridad v
coordinacién). }

El contenido del presente epigrafe sera puramente expositivo. Las
valoraciones vendran al final del presente trabajo.

3.2.2. Principio de antonomia financiera

El principio de autonomia financiera supone que las CCAA deben
disponer de recursos y capacidad de gasto para la gestién de sus pro-
pios intereses. El Tribunal Constitucional en su sentencia 201/1988 de
27 de octubre, senala que la autonomia financiern exige la plena dis-
posiciéon de medios financieros para poder ejercer, sin condiciona-
mientos y en toda su extension, las competencias propias.

Las Disposiciones Adicionales 7* a 11" del Estatuto de Catalufia
establecen la siguiente cesta de impuestos:

Tritubos cedidos Sistema Estatuto
actual Cataluiia

Porcentaje de cesion
100 100
IRPF 33 50

IVA 35 S0
HEE bebidas alcohdlicas 40
EE_E tabaco 40
NEE hidrocarburos 40
LEE electricidad ' 100

IEE lYlil|ﬁ\7l;li\Ci6n 100
Sociedades ¥ 0

Impuesto sobre venta minorista hidrocarburos 100
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Los demds Estatutos de autonomia no hacen mencién alguna a
este aspecto, Solo el articulo 73 del estatuto valenciano habla de la
participacion en los ingresos por revision de la declaracidn de la renta.

La DA 11" del Estatuto de Catalufia se prevé ampliar la capacidad
normativa el IVA y de los IEE de fabricacién en fase minorista, pero
dadas las exigencias de armonizacién comunitaria y séncillez en la
gestién no parece que la cesion de competencias normaltivas sobre ¢l
tramo minorista del IVA sea viables.

Ya fuera de los textos estatutarios, Andalucia, en su documento de
diagndstico, solicité la ampliacién del porcentaje de cesion del
IRPF hasta un 509, y en un porcentaje equivalente ¢l IVA y los
Impuestos Especiales. No obstante, se incide notablemente ¢n la
relevancia de la ampliacién del IRPF por entender gue imprime
elasticidad al sistema tributario autonémico dado su caracter pro-
gresivo v a su configuracién como instrumento de politica fiscal en
manos de las Comunidades Autonémicas. En este sentido, el Estado
debe mantener, segin esta Comunidad Auténoma, la competencia
de conliguracién basica del impuesto. Respecto a los impuestos
indirectos ligados al consumo propone, dada su naturaleza armo-
nizada, disefar mecanismos que permitan la iniciativa legislativa
conjunta de las Comunidades Autdénomas, Esto exige la configura-

cion de organos compartidos de codecision asf como la transfor-
macion del Senado én una auténtica Camara de representacion
territorial,

El tratamiento que hacen otros documentos de diagndstico sobre
la amtonomia financiera de las CCAA es bastante superficial, Quizé
seria destacable ¢l documento de Baleares, donde ademads de incidir

£ En los anteriares Libros Blancos sobre financiacion autondmics s¢ hacia veferencia
a las posibilidades de cesion del IVA. En ¢! Libra Blanco de 2002 =& planteaba fa hacer
efecriva la posibilidod prevista en ¢l amkeulo 1.e de la LOPCA, en su redaccion vigente en
tonces, refativa o la cesidn de la imposicidn genernl sobre las ventas en fase minorista, En
este documento se estudian dos altermativas: una, la cesion de uis paste de la recandacion
del impuesto sin referencin o una fase concreta v otrn, o cesion de B fise minorista del
IVA. Dadas las dificultades técnicas de esta Gdtima opelon, el 1EF se decantu por la cesidn
terviterializade del IVA, Esta alternativa quedd reflefadi en la nueva redaccion del articulo
11 de la LOFCA aprobada par Ley Orgdnica 7/2001, de 27 diciembre, actualmente vigente
Bl 1EF mmbién descartd la cesién de competencias normmativas sobre los tipos del 1VA, pon
ir contra las exigencias de armonizocion comunitaria, ¥ desaconse)d la cesidn de faculiadess
de pestion sobre el mismo, porque peoducivian divergencias Interpeetativas entre CCAA
{como octrre con Jos Linder alemanes)

El IEF, en 2008, considern gue un esquema de cesion del IVA mas viable se busaria en
un incremento en el tipo impasitive del IVA sdoptado por decision coteglada de las CCAA,
Esta decision, si se mantiene ¢l actual esquema institucional, tendria como sede natural de
deliberacidn o Consejo de Politica Flseal v Financiera. Esta medida supondrin, mas que un
aumento de la corresponsabilidad Bscal, un incremento en la suficiencia del sistema
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sobre la posibilidad de cesion del IVA en fase minorista, propone revi-
sar el sistema de calceulo de la territorializacién de los tributos sobre
los que las Comunidades Auténomas participan basados en el consu-
mo, pues existen varias acepciones posibles, registrandose entre ellas
diferencias signilicativas (consumo privado, consumo de los residen-
les, consumo de los no residentes ).

El acuerdo 62009 del CPFF en relacién con la autonomia financie-
ra de las CCAA v corresponsabilidad fiscal, asume la cesta de tributos
compartidos del Estatuto de Cataluna, aumenta ligeramente las capa-
cidad normativa ¢n ¢l IRPF, aumenta la colaboracion en las labores
de gestion tributaria e intenta mejorar deficiente sistema de entregas
a cuenta del sistema anterior.

En relacién con el incremento de las competencias normativas de
las CCAA en los tributos cedidos parcialmente, se amplian las compe-
tencias en el IRPFE, en materia de modificacion de los minimos perso-
nales v familiares, aprobacion de la escala autondémica del impuesto
v deducciones de la cuota. En cuanto a los impuestos indirectos com-
partidos (IVA e IIEE) se intentan conciliar las pretensiones catalanas
v baleares con la evidente traba de la armonizacién europea de estos
impuestos al comprometerse el Gobierno a hacer ¢l esfuerzo necesa-
rio para que las CCAA puedan participar en las opéraciones destina-
das directamente a consumidores finales (sic). También se refleja en
el Acuerdo la intencidn del Gobierno de que en los impuestos cedidos
sea mas visible la participacion de las CCAA.

También se establece la asuncion por parte de las CCAA, por dele-
gacion del Estado, de las competencias en materia de revision en via
economico-administrativa de los actos de gestion dictados por aque-
llas en relacion con los tributos estatales cedidos. La delegacion ird
acompanada de los medios necesarios para su desarrollo v se hari
mediante modificacion de la LOFCA y de la correspondiente ley que
fij¢ el alcance y contenido de la cesion de tributos por parte del
Estado.

3.2.3. Principios de solidaridad v suficiencia: sistema de nivelacicn
3.2.3.1. Concepto y objetivos de las transferencias de nivelacion

Dentro del estudio del federalismo, la nivelacion es un instrumen-
to de garantfa de la financiacion de gobiernos los subcentrales ten-
dente a asegurar unas prestaciones publicas similares en todo en el
territorio nacional. Se trata en definitiva de garantizar los recursos
necesarios para [inanciar, en su caso, las competencias propias del
gobierno regional, con independencia de su riqueza relativa.
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En la consecucion de este objetivo se cumplen los principales prin-
cipios de un Estado descentralizado.

* El principio de solidaridad, en la medida en que suponen
transferencias de recursos a las regiones de menos capacidad
fiscal, suponen una pieza necesaria para la consecucian de este
principio, tanto mds cuando se relaciona a la prestacion de los
servicios que forman el Estado del Bienestar. No obstante lo
anterior, las transferencias de nivelacién no son un instrumento
de desarrollo sino que, pretendiendo permitir un acceso eguiva-
lente a determinados servicios pablicos a todos los ciudadanos,
da lugar a redistribuciones de rigueza entre jurisdicciones fisca-
les. Este principio de solidaridad se consigue a través de la nive-
lacion horizontal, como veremos.

El principio de suliciencia, va que garantiza a todas las regio-
nes un volumen de recursos suficiente para ejercer las compe-
tencias transferidas, con independencia de su capacidad hiscal.
La nivelacién debe asegurar tanto la suficiencia estdtica,
cubriendo la brecha entre necesidad de gasto v capacidad fiscal
de todas regiones; como la suficiencia dindmica, disminuyendo
el riesgo financiero de financiarse integramente con recursos
propios.

El principio de autonomia. Otorgando a los gobiernos subcen-
trales suficientes recursos se garantiza a estos la capacidad de
adaptar su oferta de bienes preferentes a las necesidades de sus
ciudadanos, permitiendo aumentar su autonomfa de gasto.

Al elegir un sistema de nivelacién en un gobierno descentralizado
se tiene que decidir qué tipo de criterio de equidad se esta aplicando:

* Equidad horizontal - Sin un mecanismo de nivelacién dos

ciudadanos idénticos desde el punto de vista fiscal puedan reci-
bir distintos niveles de servicios piiblicos, habiendo soportado
la misma presion fiscal. En este caso se garantiza la posibilidad
de suministrar efectivamente una serie de servicios, pero respe-
tando la autonomia financiera de los gobiernos receptores de
las transferencias de nivelacion.
Por tanto la consecucian de este objetivo se obtendra mediante
una transferencia de cardcter incondicional, Un sistema de nive-
lacion basado en la equidad horizontal pretende fa reduccion o
eliminacion de las diferencias de los recursos per cépita. Se pre-
tende nivelar la capacidad fiscal. Partiendo de unes recursos, el
principal criterio aplicable en la nivelacion serfa la poblacién.
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* Equidad categérica (paternalismo del Estado) - Si el criterio
subyacente es de equidad categérica, se intentard garantizar el
suministro efectivo de una serie de servicios. En este caso lo
que se pretende nivelar es el bienestar de los ciudadanos. El
objeto de la nivelacion son bienes preferentes, respecto de los
cuales los ciudadanos no toman decisiones Gptimas, en la medi-
da en que producen externalidades positivas y los consumido-
res tienen distorsionados sus criterios de decisién (papel pater-
nalista del Estado).

Cuando el factor que prima es la equidad categérica, la nivelacion
va dirigida a reducir o eliminar las diferencias en los niveles de servi-
cio priblico per cépita. El disefio de esta nivelacién exige la introduc-
cién de otras variables al margen de la poblacién que contemple las
diferencias en los costes de provisién por territorios (superficie, dis-
persion, insularidad) o en la intensidad de la demanda de los servicios
(renta). La instrumentacion logica de este criterio seria mediante
transferencias condicionadas, lo gue chocaria con la autonomia de
gasto de los gobiernos subcentrales y eliminaria la principal justifica-
cion de la descentralizacién de los programas de gasto: la adaptacién
a las preferencias de los ciudadanos de su jurisdiceién, con los costes
de eficiencia v bienestar que supondria.

Dentro de los tipos de nivelacion debemos hacer otras clasificacio-
nes que nos resultan itiles para el objeto de este trabajo. En primer
lugar debemos distinguir entre la nivelacién horizontal v la nivelacion
vertical. La nivelacién horizontal se realizaria entre gobiemos regio-
nales (sistema alemdn) y la nivelacién vertical se realizaria por el
gobierno central (sistema canadiense). Como seiiala HERRERO
ALCALDEs, en el caso espaiol sélo puede ser una transferencia de
nivelacion vertical, dado que las CCAA carecen de la capacidad fiscal
suficiente para cubrir globalmente sus necesidades de gasto, Sin
embargo esta nivelacion vertical tendra dos objetivos diferentes, de
ahi que se la pueda denominar transferencia de nivelacién integrada:

* SUFICIENCIA: Por una parte la nivelacion tendra como objeti-
vo el salvar la diferencia entre las necesidades de gasto y la
capacidad fiscal en términos globales,

SOLIDARIDAD: Esta diferencia entre capacidad fiscal y necesi-
dades de gasto serd mayor en algunas CCAA e inexistente en
otras, por lo que se producird una redistribucién de recursos

6 HERRERO ALCALE, ANA, 2008, *Aplicacion de un fondo de nivelacion en el marco
de un sistema de financiacidn antonémica estable’. Instituto de Estudios Fiscales, p, 171
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entre regiones (juego de suma () que contribuird a este objetivo

de solidaridad,

Otra decision que habra que tomar sera entre un sistema de nive-
lacién completa o parcial. Esta cuestion ha adguirido relevancia en
Espafia como consecuencia de las propucstas estatutarias de Catalufa,
Baleares v Aragén. Entendemos por nivelacion completa o parcial
segin se cubra o no totalmente la diferencia entre necesidades y capa-
cidad fiscal de las regiones.

3.2.3.2, Propuestas respecto al sistema de nivelacién en Espana

El sistema de financiacion en Espana se ha basado en una férmu-
la de nivelacién total, en el que se garantiza a todas las Comunidades
Auténomas unos recursos suficientes para financiar la totalidad de
sus necesidades de financiacién, con independencia de su capacidad
fiscal. El fondo de suficiencia, antes participacién en los ingresos
generales del Estado (PIE), tiene cardcter integrado y es la figura
que cumple esta funcidn de suficiencia financiera y de solidaridad,
al cubrir la diferencia entre la necesidad de gasto de una regién y su
capacidad fiscal, medida en términos normativos.

Sin embargo, son ahora varias las regiones que critican este siste-
ma por considerario opaco vy por conducir a situaciones de sobrenive-
lacién no justificadas por razones de solidaridad.

1) Administracién General del Estado

La AGE, en su documento de diagnéstico, no hizo ninguna pro-
puesta de modificacion del sistema de nivelacion. Tan s6lo en su valo-
racion del actual sistema afirma que éste no tiene mecanismos espe-
cificos de solidaridad, que, respecto a la nivelacién, ¢l fondo de
suficiencia responde parcialmente a esta funcion.

2) Cataluna
El documento mas relevante en materia de nivelacién es, como en
otros asuntos, el Estatuto de Cataluna. El articulo 206 del Estatuto

7 Existe otra acepcion de nivelacion parcial o completa, Desde oo punto de vista
s¢ entenderd que existe una nivelacion complets cuando se realiza tanto de arriba &
abajo como de abajo a arviba. En este caso se slgue un sistema conocide come de Robin
Howd, se quita a las regiones ricas para darselo a fas pobres pars que todas alcancen un
determinado esténdar de Lnanciacion {es el caso de Alemania, Australia o Espafia). La
nivelacion parcial serd aguells en que e compensa mediante transferencia vertical a
s reglones mids desfovovecidas pero sin disminuir la capacidad fscal de las mis ricas
(Canadd).
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apunta a una modificacién del sistema de nivelacién en Espana, aun-
que es susceptible de una abierta interpretacion.

En primer lugar, se modifica el objetivo de nivelacion. El parrafo
3% del artfculo 206 sefala lo siguiente:

"Los recursos financieros de gue disponga la Generalitat podrdn
ajustarse para que el sistema estatal de financiacion disponga de
recursos suficientes para garantizar la nivelacion y solidaridad a las
demds Comunidades Awtdnontas, con el fin de que los servicios de
educacion, sanidad v otros servicios sociales esenciales del Estado del
bienestar prestados por los diferentes gobiernos awtonémices puedan
alcanzar niveles similares en el conjunto del Estado, siempre v cuan-
do lHeven a cabo un esfuerzo fiscal también similar. En la misma
forma y st procede, la Generalitat rectbird recursos de los mecanisnios
de nivelacién v solidaridad. Los citados niveles serdn fijados por el
Estado".

Se define el principio de ordinalidad. El objetivo de la nivelacidn
no es redistribuir sino garantizar la prestacion de determinados servi-
cios calificados como fundamentales,

"El Estado garantizard que la aplicacion de los mecanismos de nive-
lacidn no altere en ningsin caso la posicion de Cataluiia en la ordena-
cion de rentas per cdpita entre las Comunidades Autonomas antes de la
nivelacion",

El documento de diagndstico de Catalufa, si bien no hace pro-
puestas en materia de nivelacién, resalta las deficiencias del actual
sistema en la determinacion tanto estitica como dindmica del fondo
de suficiencia. Estas criticas son, por olra parte, compartidas por
gran parte de los pronunciamientos sobre el asunto. Las criticas en
esencia son las siguientes:

¢ El calculo de las necesidades de financiacion esta muy atectado
por las modulaciones, los fondos especilicos y por la consolida-
cién del status quo, cuyo efecto conjunto penaliza la nivelacion
per capita.
Desde un punto de vista dinamico esta situacion de inequidad
se agrava en el tiempo como consecuencia del crecimiento hete-
rogéneo de la poblacién entre Comunidades Auténomas, sin
que existan mecanismos apropiados de actualizacion, lo que
perjudica a las Comunidades Autonomas con mas crecimiento
demogrifico.
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* Elsistema es opaco y no permite la visualizacion de los flujos
de solidaridad implicitos del modelos.

Segtn Cataluna, este escenario conduce a una sobrenivelacion que
provoca que las Comunidades con mayor capacidad fiscal terminen
teniendo unos recursos per cdpita, después de la nivelacién, inferiores
a la media, con el consiguiente incentive negativo a realizar un mayor
esfuerzo fiscal.

Un problema adicional en materia de equidad es el elevado dife-
rencial existente en la financiacion por habitante del Régimen Comiin
respecto al Régimen Foral para financiar los mismes servicios publi-
cos. La diferencia es de tal magnitud que podria cuestionar ¢l cumpli-
miento del principio de igualdads,

3) Andalucia

La regulacién estatutaria si bien parece similar a la catalana, una
lectura detenida permite concluir que la referencia a la "garantia de
financiacion de los servicios de educacion, sanidad, y otros servicios
sociales esenciales del Estado de bienestar, siempre que se leve a
cabo un esfuerzo fiscal sea similar’ (artfculo 175.2.¢), esta mas referi-
do al ambito de la suficiencia financiera v, sobre todo, de la solidari-
dad al vincular esta alusién en su apartado g) a las asignaciones de
nivelacion del articulo 158.1 de la Constitucién. Su apartado h) esta-
blece la libre definicién del destino y volumen del gasto prblico, de lo
que puede deducirse que el fondo de suficiencia deberia seguir tenien-
do naturaleza incondicionada.

En su documento de diagnéstico, Andalucia hace una critica simi-
lar a fa realizada por Cataluia pero ofrece soluciones desde un punto
de vista de la suficiencia dindmica:

* Los componentes derivados de "status quo”, modulaciones v
renta relativa deben someterse a reglas individualizadas de evo-
lucién dindmica, Rechaza el modelo de nivelacién basado en
distintos porcentajes de cesién.

* Propone que el Fondo de Suficiencia evolucione al mayor de los
siguientes indices: PIB nominal a precios del mercado v un

# Relaconada con esta exigencia de "transparencia® esté ka solicitud de publicacidn por
parte del Ministerio de Economia v Hackenda de las Balunzas Fiscales, Esta solicitud foe satis-
techa, previno compromisa al respecto del Prasidente del Gobierno, el 15 de jubio de 2008,

¥ Existe un ejerciclo tedeico realizado par Angel de la Puente que estudia los resultndos
de aplicacion del régimen foral a Catalung. DE LA FUENTE, ANGEL. 2008 *Implicaciones
de la equipamcion del fnanciscidn de Catalufia con los resultados de sistema forad un
analisis prefiminar v nlgunas reflexiones”. Publicado por FEDEA (Fundacién de Estudios
de Economia Aplicada) v ncoesible en intermet www. fedea o
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nuevo indice de recaudacion real total de la AGE y las
Comunidades Autdnomas (base mas amplia y representativa).
Ademas este indice debe ser anico con independencia de que el
fondo sea positivo o negativo.

4) Baleares

La regulacion estatutaria (art, 123.2) sistema de nivelacion realiza-
do por Baleares es idéntica a la de Catalufia y nace un desarrollo téc-
nico en su documento de diagnisticoie,

Senala el mismo objetivo de la nivelacion que Cataluna, concretan-
do que el esfuerzo fiscal debe ser entendido en sentido amplio (con
inclusion de los instrumentos de copago: precios pablicos, peajes,
tasas, ). Asimismo, se consideran servicios pablicos esenciales la edu-
cacion, la sanidad y los servicios sociales bésicos,

Anade el cambio en la naturaleza del fondo de suficiencia que
deberfa pasa a ser condicionada, de manera que los fondos de nivela-
cidén vavan dirigidos a la financiacién de los servicios citados.

Concreta el Principio de Solidaridad, con las siguientes cautelas:

* Ninguna Comunidad con un nivel de Renta Primaria per capita
superior a la media, puede tener un saldo fiscal favorable (fondo
de suficiencia positivo).

Aquellas regiones que mas recursos per capita aportan al siste-
ma, no deberfan terminar disponiendo de una financiacion por
habitante inferior a la media, después de aplicar las transferen-
cias de nivelacion,

La posicion relativa de las regiones en términos de Renta Primaria
no deberia alterarse en términos de RFBD, una vez realizadas las
transferencias de nivelacion, en lo que puede interpretarse como
una concrecion del principio de ordinalidad catalan.

Por otra parte, Baleares propone una actuacién niveladora del
Estado fuera del Sistema de Financiacion, efectuada con la parte de
los Impuestos no cedida e incluse de los impuestos no sistema
(Impuesto sobre Sociedades).

Finalmente, esta Comunidad Auténoma retoma una vieja reivindi-
cacién catalana propone de evaluacién de la eficacia de los londos de
solidaridad transferidos.

10 Las conclusiones del documento de disgndstico de Baleares compirte buens parte
de la doctrina expuesta por GUILLEM LOPEZ CASASNOVAS en su libro *Andlisis de [a re-
distribucion entre comunidades autdnomas, Criterios de evaluscidn v propeesta de nuevos
principlas bdsicos” publicado por la Universidad de Bareelona en 2005,
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5) Aragén y Castilla-Leon

El Estatuto de Autonomia de Aragén establece una regulacién
similar a la del Estatuto de Cataluna: nivelacion limitada a sanidad,
educacion y servicios y siempre que el esfuerzo fiscal sea similar; fija-
cidn por el Estado de los citados niveles y el principio de transparen-
cia como rector de los mecanismos de nivelacion.

Castilla-Ledn en el articulo 83 senala;

“I. La Comunidad Autonoma de Castilla y Ledn dispondrd de los
recursos suficientes para atender de forma estable v permanente la
gesticn y el desarvollo de sus competencias. La Comunidad Autdnona
de Castilla y Ledn velard por que, en los términos de los articulos 138 y
139 de la Constitucion Espanola, el Estado garantice la realizacion
efectiva de los principios de igualdad v solidarvidad v el equilibrio
econdmico de las diversas Comunidades Auténomas, sin que las
diferencias entre sus Estatutos y competencias puedan implicar, en
ningein caso, privilegios econdmicos o sociales en perjuicio de Castitla v
Ledn,

2. La Comunidad Auidnioma de Castilla v Ledn participard en los
mecanismos de nivelacion que se disevien én el marco del sistema general
de financiacion.”

Visto todo lo anterior, existe en los nuevos Estatutos de autonomia
una postura mayoritaria a favor de un sistema de nivelacion de tipo
selectivo o nivelacidn parcial, aunque con matices en todos los casos
y con posibilidades de interpretaciones abiertas. La regulacién de
Castilla-Leén no serfa obstaculo, va que supone una adhesion al siste-
ma aprobado eén un marco general.

3.2.3.3. El sistema de nivelacion en el Acuerdo /2009 del CPFF

De acuerdo con las propuestas anteriores el nuevo Sistema, si
quiere ajustarse a los principios inspiradores de las reformas estatu-
tarias, debia modificar determinados aspectos relacionados con el
ajuste de los desequilibrios verticales y horizontales de la financiacién
de las CCAA. Del nuevo sistema destacamos los siguientes puntos fun-
damentales:

a. Desdoblamiento da la nivelacién horizontal y vertical.

Hasta ahora, la determinacién del volumen de financiacién de
cada CCAA habia respondido siempre al cdlculo de unas necesidades
de gasto. Una vez determinadas estas necesidades, éstas se financiaran
con impuestos cedidos v compartidos {capacidad fiscal), cubriéndose
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la diferencia entre las necesidades v la capacidad con una transferencia
de nivelacion (actual fondo de suficiencia). Como hemos visto mas
arriba, este fondo de suficiencia cubria tanto los desequilibrios
financieros verticales (la diferencia entre la cesion de competencias
de gasto v el poder tributario de las CCAA) como los desequilibrios
financieros horizontales {evitar distintos niveles de provision de
servicios publicos en caso de igual carga fiscal v para individuos de
igual capacidad de pago).

Los desequilibrios verticales se corrigen con las llamadas por la
literatura de federalismo fiscal como transferencias de suficiencia,
que en caso de querer cubrir esos desequilibrios totalmente, serfan
iguales a la diferencia entre las necesidades de gasto v los ingresos
propios no financieros de las CCAA, Por otro lado, los desequilibrios
horizontales se cubrirfan con transferencias de nivelacion entre regio-
nes, haciendo equivalente el residuo fiscaln de los habitantes de todas
ellas de acuerdo con el nivel de referencia escogido.,

Como hemos sefialado, el fondo de suficiencia del sistema vigente
hasta ahora cumple ¢l objetivo unificado de nivelacidn v suficiencia.
A pesar de las ventajas de simplicidad administrativa, esta transfe-
rencia integradora difumina la importancia relativa de cada funcion
v, como se ha sefialado desde Catalufia, no queda claro lo gue deter-
minadas CCAA aportan a las restantes. La aportacién a la solidari-
dad interterritorial no la hacian sélo las CCAA con fondo de sufi-
ciencia negativo (Balearces v Madrid) ya que esto s6lo significa que
su capacidad fiscal total es superior a sus necesidades, pero no se
plasma la parte de la capacidad fiscal que se cede a las otras CCAA.
Este aspecto relativo a la transparencia se intenta corregir en cl
nucvo sistema desdoblando la financiacion de todas las competen-
cias de las CCAA en ¢l Fondo de Garantia de los Servicios Pablicos
Fundamentales (en adelante FGSPF) v de una transferencia de cie-
rre llamada Fondo de Suficiencia Global. Cuestién distinta es que se
logre, con el juego exclusivo de esos dos fondos, la pretensién de
nivelacién parcial prevista, aunque ambiguamente, en muchos
Estatutos de autonomia,

Concretamente el esquema de funcionamiento del sistema de finan-
ciacién de las competencias de las CCAA se plasma en la figura 1,

11 Residuo fiscal es un concepto acunado por BUCHANAN que pusde ser delinido
como la diferencia entee ¢l beneficio que un sujeto obtiene de la prestacidn de los serviclos
pablicas v ka carga fiscal que debe soportay
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b. Grado de nivelacion,

Las Comunidades de Cataluta, Baleares y Aragdn proponen en sus
Estatutos de autonomia la nivelacién limitada a los servicios de sani-
dad, educacién v servicios sociales esenciales v condicionada a la
realizacion de un esfuerzo fiscal similar. Se trataba de definir gué
debe ser objeto de nivelacion. El posicionamiento de Cataluna
apuntaba a considerar una cantidad equivalente al 65-75% del 1otal
del sistema, puesto que éste es el peso aproximado gue estas poli-
ticas tienen en los presupuestos de las CCAA. No obstante, han
existido pronunciamientos (como Andalucia) que consideraban
que este peso debia ser mayor, ya que el concepto de servicios
sociales Incluve algunos, como las politicas de empleo o la vivien-
da) gue responde a una concepcion mas amplia de este tipo de
servicios pablicos. Una interpretacion alternativa seria considerar
una nivelacién cuantitativamente cifrada en el 80% del fondo de
suliciencia. Esta interpretacién ha tenido mucho predicamento en
los estudios previos a la aprobacion del Acuerdo, probablemente
poraue supondria la adaptacion mas sencilla del anterior modelo a
un sistema de nivelacion parcial,

El acuerda 6/2009 del CPFF prevé que las CCAA aporten el 75%
de su capacidad fiscal normativa a un fondo, el Fondo de Garantfa
de Servicios Pablicos Fundamentales, que se verfa reforzado con
una aportacién adicional del Estado del 5%. La pretension de este
Fondo es igualar la financiacién de las CCAA por habitante ajus-
tado o unidad de necesidad. Esto significa repartir este Fondo en
funcion de una serie de variables que se considera tienen una
mayor potencia explicativa de las necesidades de financiacién de
los servicios fundamentales de las CCAA, Para conseguir este
objetivo, se aumenta la ponderacidn de los factores no poblacio-
nales (dispersién, insularidad y superficie¢) y se matiza la variable
poblacién, sobreponderando aquellos segmentos de poblacién
que se considera utilizan de forma mads intensa los servicios vin-
culados al Estado del Bienestar (poblacién en edad escolar o
envejecida). En particular, y en materia de Sanidad, sc utiliza la
variable de poblacién protegida equivalente de acuerdo con las
conclusiones del Grupo de Trabajo de Analisis del Gasto Sanitario,
publicado en septiembre de 2007. Estas variables (poblacién,
superficie, dispersién, insularidad, poblacién protegida equiva-
lente distribuida en siete grupos de edad y poblacién mayor de 65
afios poblacién menor de 16 afos) y sus ponderaciones se detallan
en el cuadro 1.
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Cuadro 1, Variables de repirto de FGSPF
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A las variables anteriores se anaden las determinantes de la distri-
bucidén de los recursos adicionales del punto 3.1.1. A) del Acuerdo
62009, que se sumardn a las necesidades de financiacién y que servi-
ran para establecer ¢l Fondo de Suficiencia Global (variacidn de la
poblacion ajustada desde 1999 a 2009, poblacion ajustada en 2009,
poblacién potencialmente dependiente v poblacién dependiente reco-
nocida). Ademas habra que anadir las variables que condicionan la
obtencidn v recepeidn de los otros recursos adicionales previstos en el
apartado 3.1.1.B del acuerdo (dispersion superior a la media v densi-
dad poblacional superior a la media). A la espera de los datos defini-
tivos del Gobierno de Espana, una estimacién de estos recursos adi-
cionales es la siguiente (véase cuadro 2).

Las variables explicativas de las necesidades de financiacién que
aparccen en los Estatutos y documentos de diagndstico son miltiples,
Como exposicidn del prieto jabardillo de propuestas sobre variables
propuestas baste el siguiente cuadro (véase cuadro 3),

Sin perjuicio de comentarios posteriores, es llamativa la compleji-
dad del sistema a efectos de evaluar lo ajustado de las variables y
ponderaciones elegidas para determinar las necesidades v, por otro
lado, 1a heterogeneidad de [as disposiciones estatutarias que, sin duda
ha influido en el sistema establecido, no ha demostrado una fuerza
vinculante decisiva,

Por otra parte, algunas reformas estatutarias (Cataluna, Baleares
o Aragén) parecen introducir un cambio en relacion al calculo de las
necesidades de financiacion. De acuerdo con estos Estatutos la
financiacién de las CCAA se relacionaria con su capacidad fiscal
corregida al alza o a la baja, por los mecanismos de nivelacién,
Recordemos ¢n este sentido que el articulo 206 del Estatuto de
Catalufia, en su primer parrafo, sefiala que el nivel de recursos finan-
cleros de que disponga la Generalitat para financiar sus servicios y
competencias se basara en criterios de necesidades de gasto y tenien-
do en cuenta su capacidad fiscal, entre otros criterios. Este criterio
deberia beneficiar a las CCAA con mayor capacidad de financiacién
en la medida en que se les permita reservarse parte de la misma. A
esto parece responder el nuevo esquema, que supone que las CCAA
aportan el 75% de su capacidad fiscal en términos normativos al
FGSPF para que todo lo aportado, més un 5% aportado por el
Estado, se reparta entre las CCAA en funcién de determinadas varia-
bles ponderadas que determinarfan las necesidades de financiacién
de los servicios piblicos considerados como fundamentales (sanidad,
educacién y servicios sociales),




ragdn
107.5

A

Castilla
Y 14om
816

1Co

ti

175.2.b

ingnos

206.6

Catalafia Baleares Andalucia
120.2.¢

= S nhas

Variables de oferta
de s, publicos

Poblacidn real efectiva

bles de solidaridad

Desequilibrios territoriokes

Foblacitn dcpcndicmcv

de exclission social

aris

f,

ASPECTOS CONSTTTUCIONALES DE EA REFORMA DEL SISTEMA DE FINANCIACION AUTONOMICD

Cuadro 3. Aparecen marcadas las variables mencionadas

en el respectivo Estatuto o documento de d
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¢) Esfuerzo fiscal.

Los Estatutos de Cataluna, Baleares o Aragén condicionan las
transferencias horizontales a efectos de prestar los servicios piiblicos
fundamentales a niveles similares a que las CCAA hagan un esfuerzo
fiscal similar. La principal dificultad de esta condicién es la propia
definiciéon de esfuerzo fiscal y su aplicacién como limitador del siste-
ma de nivelaciéon,

El esfuerzo fiscal de una CCAA se puede definir como su recauda-
cién tributaria efectiva en relacion a su potencial recaudatorio o capa-
cidad fiscal. La mayor dificultad del cdlculo del esfuerzo fiscal esté en
determinar el denominador de la relacién, es decir, la capacidad fiscal
tedrica o hipotética de una determinada jurisdicciéna,

Existen miltiples construcciones tedricas y priacticas para la medi-
cion de la capacidad fiscal. En muchos casos se utiliza una proxy para
estimar la capacidad de pago. Es el caso del Indice de Frank (1959),
utilizado por la AEAT en sus estadisticas y que como variable ilustra-
tiva de la capacidad fiscal tedrica utiliza la renta per cdpita. Asf se
obtendria el esfuerzo fiscal al relacionar la presion fiscal (ingresos
pablicos respecto al PIB) con el PIB per cdpita. Por poner un ejemplo
de aplicacién legal del esfuerzo fiscal, para ¢l calculo de la Participacion
Total de los Municipios en los Tributos del Estado, que utiliza como
criterio de reparto el esfuerzo fiscal y capacidad recaudatoria, se uti-
liza por las leyes de presupuestos la relacion entre tipos aplicados por
los municipios y los tipos minimos del 1Bl e 1AE.

Dejando aparte cuestiones tedricas, es necesario destacar que la
igualacion del esfuerzo fiscal es un requisito imprescindible para
cualguier sistemna de nivelacién horizontal. Seria injusto que aquellas
regiones gue hicieran un mayor esfuerzo recaudatorio, fuesen priva-
das del mismo a favor de otras que no explotan tan intensamente su
capacidad fiscal potencial. Por tanto la exigencia de un igual esfuerzo
fiscal parece cumplida al computar la capacidad fiscal sometida a
nivelacion en términos normativos, puesto que supone considerar que
todas las comunidades realizan un mismo esfuerzo fiscal estandar.
Cuestion distinta es la correccion técnica de la definicion que de capa-
cidad tributaria hace el Acuerdo 6/2009 del CPFF en su apartado
4.2.1. Este apartado intenta corregir el célculo de la recaudacion nor-
mativa de los impuestos cedidos tradicionales, va que el sistema ante-
rior de actualizar la recaudacién de 1999 mediante ¢l ITE se ha
demostrado ineficiente.

13 Para un megjor conocimiento del concepto de esfuerzo fiscal puede consultarse
Aproximacién al concepto de esfueezo fiscal, LOPEZ CASASNOVAS, GUILLEM. Centre de
Recerca en Economia v Salut (CRES), 1 de octubre de 2002,
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3.2.3. Los Fondos de Convergencia

El efecta conjunto del Fondo de Garantia de Servicios Piblicos
Fundamentales y del Fondo de Suficiencia Global estd encaminado a
cubrir la totalidad de las necesidades de gasto de las competencias
asumidas por las CCAA, Ademis de los fondos anteriores se crean
otros dos bajo Ja nibrica comiin de Fondos de Convergencia: ¢l Fondo
de Competitividad y el Fondo de Cooperacién. A pesar de estar trata-
dos en el mismo blogue de las disposiciones del Acuerdo 6/2009 del
CPFF, ambos fondos tienen finalidades y beneficiarios dispares.
Ambos fondos estdn dotados con fondos exclusivamente estatales vy,
por tanto son transferencias verticales e incondicionadas que buscan
determinadas finalidades, En ambos casos primero se seleccionan las
CCAA que pueden resultar beneficiarias de estos fondos de acuerdo
con determinados criterios para después determinar la participacion
de las CCAA beneficiarias en cada fondo.

Fondo con finalidades propias: Fondos de coonvergencia

Fondo de competitividad

Finalidad Criterio de percepcion Dotacién
Equidad Financiacién per cidpita 708%% Recursos adicionales
yeficiencla <media evolucion

Fondo de cooperacion

Finalidad Criterio de percepcién Dotacion

Convergencia PIB per cipita<media/. 1,200 millones evolucionados
renta Densidad poblacidn al ITE en das subfondos

El fondo de competitividad parece compensar a aquellas CCAA cuva
financiacion per cdpita media por habitante ajustado tras el reparto del
FGSP y el FSG sea inferior a la media. La dotacion del fondo, que no
estaba prevista en la propuesta de acuerdo del CPFF, se fij6 en el
Acuerdo definitivo en el 709 de los recursos adicionales evolucionados
al ITE, es decir, en 2.450 millones de euros. El reparto ser realizara en
proporcién a la poblacidon ajustada en términos que se establezcan
legalmente. A la espera del desarrollo del Sistema de Financiacion, los
perceptores de este fondo serdn las regiones mas ricas (Madrid,
Baleares, Catalufia, Comunidad Valencia y alpuna mas).

La creacion de este fondo esta relacionada con el principio de ordi-
nalidad previsto en el articulo 206.5 del Estatuto de Catalufia y en los
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Estatutos de Baleares y Aragén (aunque esta tltima region es dudoso
que participe e¢n el mismo). El precepto catalan senala que el Estado
garantizard que la aplicacion de los mecanismos de nivelacién no
altere en ningan caso la posicion de Cataluiia en la ordenacién de
rentas per capita entre las Comunidades Auténomas antes de la nive-
lacion. Sin perjuicio de los calculos que va se estén haciendo, resulta
prudente esperar a tener mas datos para conocer en qué medida este
fondo permite a algunas CCAA mantener su posicion relativa en tér
minos de linanciacion per capita,

La percepeion del fondo de cooperacion (dividido en dos subfon-
dos) exige el cumplimiento de alguna de las tres condiciones estable-
cidas en el Acuerdo 6/2009 del CPFF. De acuerdo con el primer crite-
rio (punto 3.2.2.a del Acuerdo) serfan acreedoras del fondo aquellas
CCAA cuvyo PIB per capita en los Gltimos tres afos hubiese sido infe-
rior a la media. Si tomamos los afos 2006, 2007 y 2008 las beneficia-
rias se reflejarian en el siguiente cuadro;

Cuadro 4, Condicion apdo. 3.2.2. a) Acuerdo

CCAA: - PIB per cépita CCAA que cumpen
medio 2006-2008 Ila condicion

Catalufa 2691757
Galicia 19.202,02 St
Andalucia “|_7 760,34
Asturias 21.043 92
Canlg[)ﬁa 23.020,61
LaRioja 24,794 63
Murcia 19.144,14
C.Valenciana 20.666,10
Amgnr_\? 24 992 54
Caslilln-L{_lg'_!:fn\;lm 17.';‘67,85
Canarlas 20.376,78
Extremadura 15,7588,40
Baleares 25074,85
Macdlrid 30.154,01
Castilla y Le6n 22’()“4b2‘-
TOTAL 22,524 32
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El segundo criterio {(apartado 3.2.2.b) hace beneficiarias a las
CCAA que tengan una densidad de poblacién inferior al 50% de la

media. Las beneficiarias serfan, con poblacion de 2007, las siguientes:

Cuadro 5. Criterio 3.2.2. b)

CCAA Poblacion Superficie Densidad CCAA
2007 poblaciéon  Den<50%med

Cataluna 7.210,508 32.113 224,54 =
Galicia 2772533 29574 93,75 :
Andalucia 8.059.461 87.5398 92,01 -
Asturias 1.074.862 10.604 101,36

Cantabria 572,824 5.321 107,65

La Rioja 308.968 5.045 61,24

Murcia 392,117 11313 123,05
C.Valenciana  4.885.029  23.255 210,06

a6n 1.296.655  47.720 27,17

Castilla- 1,977,304 79.462 24,88
La Mancha

Canarias 2.025.951 7.447 2720
Extremadura 1.089.990 41.635 6.1
Baleares 1.030.650 4992 206,26
Magdrid 6.08]1.689 3.028 757,56
Castillay 2528417  94.225 26,83
Ledn

TOTAL - 42.306958 488332 86,64

Aragon

El altimo criterio benelicia a aquellas CCAA gue teniendo un cre-
cimiento de poblacién inferior al 90%, tengan una densidad de pobla-
cion por kilometro cuadrado inferior a la cifra resultante de multipli-
car por 1,25 la densidad media de las CCAA de régimen comun.
Teniendo en cuenta los datos de 2006 a 2008, las beneficiarias serfan
las siguientes (véase tahla 6).

Estamos ante una transferencia del Estado que ademas de com-
pensa a las CCAA con menor riqueza relativa v densidad de poblacién.
Con ello se intenta dar satisfaccion a determinadas CCAA que inicial-
mente se vefan perjudicadas por el trato preferencial a las regiones
mas ricas.
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Cuadro 6. Criterio 3.2.2. ¢)

CCAA Poblaclén Poblacién Var pob  Subcriterio  Densidad Subcritero
2008 2006- 1 var pobe CCAA 2
2008 90% media Sabceriterio  Den <1287
1 den med
Catalishin 34, TISL078  3.22% = - 2
Galicia 2767524 2784169  0,60% Si 9375 S
Andalucin A75.4 8.202.220 2 84% 31 92,00 Si
Asturins 7684 1080138 0,30%: 3] 101,36 51
Cantabria SE8001 582138 247% 107,65 “gf
La Rioja 306377 317500 3.63% — =i
Murcia 1370306142610 _3,07%
C. \alenciana  4.806.908 35029601  4,63%
Aragin 1277471 1326918 3.87%
Castilla-La 1932261 2043100 5,74%
Mancha
Canorios 1995833 20754968 4.02%
Estremadum FOB6 373 1047744 1.05%
Baleares 1001082 1072844 7.17T%
Maclewd 6008183 62714838 4.38%
Castillav Ledn 2523020 2557330 1.36%
TOTAL 41,530,674 43231896 335%

3.3. Aspectos de gestion y de relacion Estado-CCAA en el
ambito fiscal y financiero

Quiza uno de los puntos més polémicos de las Gltimas reformas
estatutarias es el de la bilateralidad en las relaciones de ciertas regio-
nes con el Estado y la creaciéon de las Agencias Tributarias de las
Comunidades Auténomas,

a) Bilateralidad

Distintas de nuevo, tanto en contenido como en denominacién han
sido las normas incluidas en los distintos Estatutos de Autonomia
sobre el marco institucional en que han de desenvolverse las relacio-
nes financieras entre las distintas CCAA con ¢l Estado.

Asf, frente a la regulacion actual de la LOFCA gue atribuye las
competencias en materia de financiacion autonémica al Consejo de
Politica Fiscal y Financiera, de naturaleza multilateral, algunos textos
estalutarios concede importantes atribuciones a una Comision Mixta
de Asuntos Econémicos y Fiscales de naturaleza bilateral.

Cataluna y Andalucia proponen en su documento de diagnéstico
la mejora de los mecanismos de coordinacién institucional y mas
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concretamente del Senado que permita su luncionamiento como
auténtica cimara de representacion tervitorial. No obstante, Cataluna
realiza su propuesta con el propdsito de equilibrar los mecanismos
bilaterales y los multilaterales. No vamos a tratar la reforma del
Senado o su papel de equilibrio entre la bilateralidad v la multilatera-
lidad. Precisamente este papel conciliador de una oficina adscrita al
Senado es una de las propuestas del reciente informe del Instituto de
Estudios Fiscales sobre Financiacion Autonomica,

Se pueden distinguir;, desde este punto de vista, dos tipos de regu-
laciones estatutarias:

¢ Algunas reformas estatutarias no introducen modificaciones
sustanciales respecto a la situacion actual, Es el caso de los

Estatutos de autonomia de Valencia y de Castilla v Leén que

otorgan a la Comisién Mixta las funciones de establecimiento

del alcance y las condiciones de cesién,

El resto de las reformas estatutanias (Catalufia, Andalucia, Aragon

y Baleares) aumentan sustancialmente las competencias de la

Comisién Mixta aunque con un alcance diferente entre ellas. Todos

estos Estatutos hacen referencia a las siguientes funciones:

— Acordar el alcance v condiciones de la cesién de tributos de
titularidad estatal v, especialmente, los porcentajes de parti-
cipacidn en ¢l rendimiento de los tributos estatales cedidos
parcialmente. El alcance v condiciones de dicha cesion se
suele remitir mediante disposiciones adicionales (salvo
Andalucia que lo hace mediante el articulo 178.3) a proyec-
tos de ley aprobados por ¢l Gobierno
Establecer los mecanismos de colaboracién entre las dos
Administraciones tributarias implicadas, asf como los crite-
rios de coordinacién y de armonizacion fiscal.

Negociar el porcentaje de participacion en la distribucién
territorial de los fondos estructurales europeos.

Estudiar las inversiones del Estado en la Comunidad
Autonoma.

Acordar la valoracion de los traspasos de servicios del Estado
a la Comunidad Auténoma,

Establecer los mecanismos de colaboracién entre la
Comunidad Auténoma v la Administracién General del
Estado que sean precisos para el adecuado ejercicio de las
funciones de revisitn en via econdmico-administrativa,
Acordar los mecanismos de colaboracién entre la Comunidad
Auténoma v el Estado para ¢l ¢jercicio de las funciones en
materia catastral.
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-~ Proponer las medidas de cooperacién necesarias para garan-
tizar el equilibrio del sistema de financiacion.
La actualizacién periédica del sistema de financiacion.

Todos los textos estatutarios incluyven cliusulas de integracién de
esta bilateralidad en la multilateralidad representada por el Consejo
de Politica Fiscal y Financiera. La clausula es diferente en cada caso:

El art. 184.1 del Estatuto andaluz sefiala, como clausula general,
que la comisidn "efercerd sus funciones sin perjuicio de los acuerdos
suscritos por la Tunta de Andalucta en esta materia en instituciones y
oreanismos de cardeter mudtilateral”,

El texto aragonés aunque atribuye a la Comision cardcter bilateral
intraduce dos matices en el artfculo 109. Por una parte, sefiala que se
trata del 6rgano de relacion, pero "en las materias sobre financiacion
antondnrica espectficas aragonesas®. De otro lado, su actuacion se pro-
duce "dentro del marco establectdo en la Ley Ovgdnica de Financiacion
de las Conuanidades Auténomas”,

El Estatuto Balear enmarca todas las funciones de la Comisién
Mixta con la siguiente clausula: "sin perjuicio de los acuerdos suscritos
por el Gobierno de las Hles Balears en esta materia con bistituciones y
arganismos de cardeter multilateral" (art. 126.1).

Por altimo el Estatuto de Cataluna seitala en el art. 210, gue la
comision "¢jercerd sus funciones sin perjuicio de los acuerdos suscritos
por el Gobierno de Cataluiia en esta materia en instituciones y organis-
mos de cardcter mudiilateral”.

De la enumeracion de las Funciones que se atribuyen gx novo a la
Comisién Mixta al servicio de la bilateralidad hay algunas que pueden
afectar al interés general, de la que el Estado es fiduciaria en general
v en particular en materia de financiacion econémica. La conciliacion
de los intereses v el servicio al interés general son el limite que ¢l
Tribunal Constitucional pone las normas institucionales que, en mate-
ria financiera, establezcan los Estatutos de autonomfa.

En particular hay funciones que se establecen en los Estatutos de
Cataluna vy de Baleares que condicionan el dibujo completo del siste-
ma de financiacion autonémica y que pueden resultar mas polémicos
gue otros, Estos textos atribuyven al drgano de relacién bilateral con el
Estado la funcion de acordar la contribucion a la solidavidad y a los
mecanismos de nivelacion, Este precepto, ademas de presuponer la
condicion indefinida de contribuyentes netos a la solidaridad vy nive-
lacidn de estas dos CCAA, romperia ¢l automatismo mas o menos
armonico del sistema de linanciacion como un todo v someter la
cuantia de Hinanciacién a recibir o a aportar por otras CCAA a una
negociacion realizada bilateralmente.
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b) Las agencias tributarias autonémicas,

Por otra parte, todas las reformas de los Estatutos de autonomia
regulan avances en la creacion de un ente de gestion de las competen-
cias tributarias de las CCAA. La polémica en esta materia tiene cardc-
ter mas simbdlico que de contenido, sobre todo en aguellos casos en
que se opta por denominar al ente autondémico Agencia Tributaria.
Decimos que tiene cardcter simbalico porque estos entes no son mas
que la encarmacion del haz de competencias linancieras y tributarias
que obtenga cada Comunidad Auténoma, y por tanto representacion
institucional de la soberania o imperiton tributario de cada una de
ellas en su territorio.

Por tanto, mds importante que la creacion de las Agencias autoné-
micas ¢s la determinacion del grado de participacion o implicacidn de
las Comunidades Auténomas en la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria.

Respecto con ¢l primer asunto (la configuracién institucional de
las Administraciones tributarias de las CCAA) nos encontramos de
nuecvo con distintas regulaciones en los textos estatutarios y sus nor-
mas de desarrollo. La eleccion de la forma orgdnica de administrar
sus competencias no presenta problemas constitucionales sustancia-
les en la medida en que sus normas reguladoras respeten los limites
competenciales, presupuestarios o de otra indole, dado que encajan
en la atribucién que el articulo 147 de la Constitucién atribuye a las
CCAA.

En el caso de Catalufa el articulo 204 de su Estatuto obliga a creas
la Agencia Tributaria de Cataluia para la gestién de los tributos pro-
pios y cedidos. No obstante el Estatus obliga a la creacién de un
Consorcio o ente equivalente en el que participarén de forma parita-
ria la Agencia Estatal de Administracién Tributaria y la Agencia
Tributaria de Cataluna. Sefala ademdés que el Consorcio podri trans-
formarse en la Administracion Tributaria en Cataluia, La Comunidad
Auténoma de Catalufia hizo efectiva la prevision de su Estatuto
mediante la creacion de su Agencia Tributaria mediante Ley 7/2007,
de 17 de julio, de la Agencia Tributaria de Cataluna.

El Estatuto preveé la expansion de sus competencias a la gestion de
los tributos cedidos parcialmente; la Generalitat participard, en la
forma que se determine, en los entes u organisinos tributarios del Estado
responisables de la gestion, recaudacion, liquidacion e inspeccion de los
tributos estatales cedidos parcialmente. El texto no habla de una posi-
bilidad u opcion sino que la Generalitat *participars”, dejando a un
futuro desarrollo normativo la forma de esta participacion.

El mismo articulo obliga a ambas Administraciones Tributarias a
establecer los mecanismos necesarios que permitan la presentacién y
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recepcion en sus respectivas oficinas, de declaraciones v demas docu-
mentacion con trascendencia tributaria que deban surtir efectos ante
la otra Administracion, facilitando con ello ¢l cumplimiento de las
obligaciones tributarias de los contribuyentes.

Otras regiones establecen en sus Estatutos la creacion de Agencias
Tributarias. Andalucia (art. 181) establece una regulacién prictica-
mente idéntica a la catalana. Aragdn (art, 106) también prevé la posi-
bilidad de creacién de una Agencia, pero su regulacion es mucho mas
suave en ¢l trato de las relaciones con la Administracion del Estado al
senalar en su parralo 6%

En desarrolio de lo previsto en el apartado anterior, para la gestion
tributaria de los tributos cedidos parcialmente, especialmente cuando lo
exija la naturaleza del tributo, se constituird, de acuerdo con el Estado,
wn instrumento o ente equivalente en el gue participardn, de forma pari-
taria, la Administracion Tributaria del Estado v de la Comumdad
Autonoma,

Baleares (art. 133) también obliga a la creacion de una Agencia pero
también es menos agresiva en cuanto a los mecanismos de coordina-
cién con la Administracion del Estado, al hablar de convenios de cola-
boracion, La Agencia Tributaria de las /lles Balears fue creada por Ley
32008 de 14 de abril. En el caso de la Comunidad Valenciana la gestién
tributaria se encomienda al Servicio Tributario Valenciano (art. 69),

El resto de las CCAA no han adoptado reformas estatutarias al
respecto, Algunas como la Comunidad de Madrid han fijado una pos-
tura meridianamente en contra de la creacidon no sélo de una Agencia
en Madrid (Comunidad, porque en ¢l Avuntamiento de Madrid va
existe) sino a su extension a otras Administraciones territoriales.

El hecho de que no hayan aprobado disposiciones estatutarias al
respecto no ha impedido a otras CCAA adoptar peculiares formas
institucionales de gestion tributaria. Asi el Principado de Astunias
dispone, desde ¢l | de enero de 2003, del Ente Pablico de Servicios
Tributarios del Principado de Asturias, creado mediante Ley 152002,
de 27 de diciembre, de Acompanamiento a los Presupuestos
Generales para 2003, Este cuerpo legal en su articulo 10 crea este
ente adscrito a la Consejeria competente en materia de Hacienda
con gran autonomia. Sefala este articulo que este Ente estd dotado
de personalidad juridica propia y plena capacidad de obrar, con
patrimonio v tesorerias propias y autonomia de gestion para el cum-
plimiento de sus fines. La altima en adoptar forma de Agencia
Tributaria ha sido la Comunidad de Cantabria mediante lev de 24 de
noviembre de 2008.

ASPECTOS CONSTITUCIONALLS DI LA REFORAA DL SISTRMA DE FINANCIACION ALUTONOMICO

4. CONCLUSIONES. ENCAJE CONSTITUCIONAL -
DE LA REFORMA DEL SISTEMA DE FINANCIACION
AUTONOMICA A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Visto todo lo anterior v en trazos gruesos, ¢l Tribunal Constitucional
tiene la tarea de enjuiciar las recientes reformas estatularias en busca
de los preceptos que puedan vulnerar alguno de los principios consti-
tucionales. En concreto, debera hacer un enjuiciamiento eminente-
mente formal dirigido a remover aquellas normas estatutarias que
vulneren el principio de competencia en materia de financiacién auto-
nomica. Este enjuiciamiento formal requerird, como veremos, un
estudio del contenido material de las normas estatutarias, dado que
sélo la LOFCA esta habilitada constitucionalmente para regular la
aplicacion arménica de normas financieras y tributarias que afectan
a todas las CCAA. Por tanto, salve un cambio en la doctrina constitu-
cional, el Alto Tribunal no tendria que enjuiciar, por q’».mplo si el
sistema de nivelacion establecido en los Estatutos valnera el principio
de solidaridad, sino que bastarfa con determinar si un Estatuto puede
contener disposiciones que se refieran al sistema de nivelacion.

Con "temor y temblor” nos atrevemos a advertir de los posibles
efectos que, para la "pacificacion” del sistema de financiacién autons-
mica, lendria una sentencia eminentemente interpretativa por parte
del Tribunal Constitucional, sobre todo si esta adopta la férmula lor-
mal de sentencia desestimatoria (cuando materialmente es de estima-
ci6n parcial). En nuestra opinién, el enjuiciamiento formal del
Tribunal Constitucional deberia clariticar el sistema de fuentes en
materia de financiacion autonémica. Un intento de una interpreta-
¢ion armonica de preceptos que han vulnerado el principio de compe-
tencia en el marco de una sentencia desestimatoria dejaria abiertas
demasiados interrogantes y someteria al Alto Tribunal a un constante
trabajo de reinterpretacion. Especiosas construcciones sobre la dife-
rencia entre elicacia y validez de las normas en espera de la futura
reforma de la LOFCA dejaria demasiados interrogantes sin contestar.

Como resultado de la exposicién anterior debemos obtener algu-
nas conclusiones sobre los problemas constitucionales que plantea la
futura reforma del sistema de financiacién de las autonomias de régi-
men comiin. A esta tarea se estd enfrentando el Tribunal Constitucional
estos (muchos) dias. La solucién a este problema requerird por parte
del Alto Tribunal mucho trabajo, finura juridica v florentina mano
politica vy nosotros con estas lineas sélo podemos aspirar a hacer un
poco mas docta nuestra ignorancia, Por esta razén nos mantendre-
mos en el terreno de los principios generales y daremos la palabra
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cuanda tengamos la oportunidad al Tribunal Constitucional, que se
ha pronunciado sobre esta materia en diversas ocasiones y reciente-
mente en las STC 13/2007 y 582007,

Como ya expusimos anteriormente, el juicio formal a los Estatutos
deberi hacerse con independencia de que el Acuerdo 62009 del CPFF y
ta posterior madificacion de la LOFCA y otras leyes se adapten al conte-
nido de los Estatutos de autonomia. En otras palabras, el enjuiciamien-
to de los Estatutos serd formal v basado en el principio de competencia,
pera el posible enjuiciamiento de la futura LOFCA serd material, ya que
aunque competente para la regulacion del Sistema de Financiacion
Autondmica, la aplicacion del mismo puede suponer una vulneracion de
la aplicacion efectiva de los principios de autonomia, solidaridad, sufi-
ciencia o coordinacion que deben cumplirse en esta materia.

4.1. Enjuiciamiento formal

Las reglas basicas de enjuiciamiento constitucional desde un punto
de vista formal va fueron sucintamente tratadas al hablar del blogue
de constitucionalidad en materia de financiacion autondmica.
Recordemos algunos puntos esenciales de lo dicho:

a) La Constitucion, la LOFCA y los Estatutos de autonomia for-
man el bloque de constitucionalidad en materia de financiacion
autondmica,

b) Los componentes del blogue de constitucionalidad debe ser
susceplible de una intérpretaciéon armdnica y unitaria.

¢) La relacion entre los componentes sub-constitucionales del blo-
que (Estatutos de autonomia y LOFCA) se rige por el principio
de competencia v no por el de jerarquia.

d) A pesar de que el principio de competencia rige la relacion
entre ambas normas, existe upa superioridad competencial de
la LOFCA va que, como senala el Tribunal Constitucional, esta
norma tiene comao funcion insertarse en el bloque de constitu-
cionalidad para dotar de homogeneidad al sistema mediante la
distribucién de competencias financieras entre los distintos
entes tervitoriales,

A la vista de estos parametros podemos estudiar qué aspeclos de
las recientes reformas estatutarias podrén estar vulnerando el sistema
de fuentes establecido por la Constitucion.

El aumento de la participacion en los tributos estatales previsto en
algunos Estatutos v adoptado por el Acuerdo 62009 del CPFF, supone
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sin duda un aumento de la autonomia financiera de las CCAA, va que
supondrfa una disminucién de la dependencia de sus Haciendas de
las transferencias del Estado. La cuestion a tratar desde un punto de
vista formal es si un Estatuto de Autonomia puede establecer los por-
centajes de cesion de los tributos.

A este respecto tanto la sentencia 13/2007, de 18 de enero y 38/2007,
de 14 de marzo han tenido de tratar el tema,

El Alto Tribunal sefiala que ‘es al Estado a quien corresponde, en &l
momento de establecer la participacion de las Comunidades Auténomas
en los ingresos transferibles, ponderar los intereses en juego, tania los
del conjunto de las Comumidades Autdnomas como de los suyos pro-
pios, en virtud de la competencia exclusiva que sobre la materia le arribu-
ve ¢l art, 149, 1,14 CE", Sehala asimismo que "la cuestion de la participa-
cidn de las Comunidadeés Autdnomas en los ingresos del Estado afecta
divectamente al derecho a la awionomia de las naciovalidades y regioves
fart. 2 CE), y en particular a su autonomfa financiera (art. 156.1 CE), en
la medida en que dicha participacion responde o una finalidad de garan-
tia de las disponibilidades financieras de las Comunidades Autorniomas"y
"dado que en la determinacion de la participacion de cada Comunidad
Auténoma en los ingresos del Estado estdn en juego la suficiencia de
iodas las Conmunidades Auténomas, su autonomia financiera y la solida-
ridad entre todas ellas (v, en nltimo término; la suficiencia financiera del
Estado v la de todo el sector publico), es evidemte la necesidad de gue en
este dmbito se adopte la decision correspondiente de forma coordinada
entre el Estado v las Comunidades Autdnemas en el seno de 1in 6rgano en
el que esién represemtados todas éstas v aguél. Y, en la actualidad, de
acuerdo con el art. 3.1 LOFCA, es al Consejo de Politica Fiscal y Financiera,
drgano consultive v deliberante, integrado por el Ministro de Economia y
Hacienda y cada uma de los Consejeros de Hacienda de cada Comunidad
y Ciudad Awidnoma, a guien corresponde la coordinacion "entre la activi-
dad financiera de las Comunidades Autdnomas v de la Hacienda del
Estado” (art. 3.1 LOFCA)".

Concluve el Tribunal Constitucional que no es admisible que “la
determinacion del porcentaje de participacidn en los ingresos del Estado
pueda depender de la voluntad de unua dererminada Comunidad
Aurdnoma, pues ello, ni resudia de los términos expresos de los precepios
del blogue de la constitucionalidad a que se ha hecho referencia, i es
compatible con el cardeter exclusivo de la competencia que corresponde
al Estado, de acuerdo con el art. 149.1.14 CE, pura el sevialamiento de
los criterios de distribucion de la participacion de las Comunidades
Autdnoma en los ingresos de aquél”,

De la doctrina del Tribunal Constitucional se podria concluir que
la fijacién de estas participaciones deberia realizarse previa
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deliberacién en ¢l CPFF con el resto de las CCAA y previa ponderacion
de los intereses generales en juego (aunque el primer requisito no
debe ser obstaculo para el ejercicia de las competencias exclusivas del
Estado en este particular).

Como hemos visto al tratar el principio de autonomia financiera,
¢l ¢je de la constitucionalidad de las reformas constitucionales se
basa en la exclusividad de la competencia del Estado, a través lunda-
mentalmente de la LOFCA, sobre aquellas medidas de financiacion
autondmica que puedan tener efectos sobre la aplicacién de, entre
otros, los principios de solidaridad, suficiencia, unidad o autonomia
financiera. El TC parece considerar que fa homogeneizacion de los
principios e intereses contrapuestos deber realizarse por el Estado a
través de la habilitacion prevista en el articulo 157.3 de la Constitucion.
Seria dificil una interpretacién arménica de la LOFCA y del Estatuto de
Catalufia si la primera hubiera optado por un porcentaje de cesion de
los impuestos diferentes a los establecidos en la norma estatutaria.

Como inciso, es preciso recordar que la aplicacién aislada del
aumento de la autonomia linanciera prevista en el Estarus no tendria
un el efecto deseado por los ponentes de esta norma si no fuese acom-
panado por una limitacién de la solidaridad a través de un sistema de
nivelacion parcial, ya que el aumento de la capacidad fiscal se veria
reducido por un aumento de la aportacién de las CCAA con exceden-
tes de capacidad fiscal a la nivelacion horizontal,

Por tanto, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional,
parece que el procedimiento adecuado para determinar el grado
cesion de los tributos compartidos pasaria por un acuerdo del CPFF
seguido de la modificacion de la LOFCA y leyes de cesién. Cuestidn
distinta v mas dificil serd determinar si la aplicacion de este grado de
cesion de tributos supone una vulneracion material de principios
financieros recogidos en la Carta Magna, lo que afectaria a la propia
constitucionalidad de la LOFCA que la recoja.

Por otro lado, la fijacién del sistema de nivelacion es la espina dor-
sal del sistema de financiacién autondmica y por tanto le es de aplica-
cion de la doctrina que hemos reiterado mas arriba. Por tanto, parece
que su determinacion serfa competencia exclusiva del Estado, tenien-
do como sede de deliberacion natural el Consejo de Politica Fiscal y
Financiera. Es cierto que la redaccion definitiva del articulo 206 del
Estatuto de Catalufia resulta lo suficientemente ambiguo como para
permitir una gran cantidad de modelos de nivelacién, pero algunos
aspectos como el principio de ordinalidad no es légico que tengan
como sede regulatoria la norma principal de una CCAA.

Desde un punto de vista institucional, si bien existe cierta dosis de
bilateralidad en las Comisiones Mixtas paritarias entre ¢l Estado y las
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CCAA sobre impuestos cedidos o participaciones en ingresos del
Estado, las medidas que afecten a los intereses generales de las CCAA
v del Estado deben adoptarse en el seno del Consejo de Polftica Fiscal y
Financiera. La intervencién de una Comunidad Auténoma (a través de
su Comisién Mixta) no puede soslayar el marco de cooperacion v coor
dinacién derivado del marco constitucional: el Consejo de Politica Fiscal
y Financiera. La intervencidn de este 6rgano es necesaria para dar cum-
plimiento a los principios del articulo 156.1; principios que, en definiti-
va, resumen la esencia de la regulacién constitucional del sistema de
financiacién autonémica: la coordinacion con la hacienda estatal y la
solidaridad entre todos los espafioles como limites de la autonomia
financiera de las Comunidades Auténoma. Por tanto, algunas compe-
tencias que se otorgan en exclusiva a las comisiones mixtas previstas en
los Estatutos, como la determinacién del alcance, condiciones y porcen-
tajes de cesion de los tributos compartidos, pueden tener elementos de
inconsititucionalidad. La labor esencial del CPFF en la determinacién
del modelo de financiacitn debe compaginarse con la actuacién de las
Comisiones Mixtas, determinantes en la concrecion a cada CCAA de
lo establecido para todas multilateralmente. De nuevo el Tribunal
Constitucional en su sentencia 13/2007 da preeminenciza al CPFF:

YW dado que en la determinacién de la participacién de cada
Camunidad Autdnoma en los ingresos del Estado estan en juego la
suficiencia de todas las Comunidades Autdnomas, su autonontia
financiera y la solidaridad entre todas ellas (y, en tiltimo témiino, la
suficiencia financiera del Estado y la de todo el sector ptiblico), es
evidente la necesidad de que en este ambito se adopte la decision
correspondiente de forma coordinada enire el Estado y las Comunidades
Autonomas en el seno de un drgano en el gue estén representados todas
éstas y aguél. ¥, en la actualidad, de acuerdo con el art. 3.1 LOFCA, es al
Consejo de Politica Fiscal v Financiera, drgano consultivo v deliberante,
antegrado por el Ministro de Economia y Hacienda v cada uno de los
Consejeros de Hacienda de cada Comunidad v Ciudad Auténoma, a
guien corresponde la coordinacion sentre la actividad financiera de las
Comunidades Autonomas y de la Hactenda del Estados (art. 3.1 LOFCA),
Se trata, pues, de una «conferencia sectorials {en terminologia del art,
5.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Priblicas v del Procedimiento Administrativo Comiin),
de composicion multilateral, con funciones de coordinacion y
cooperacion, razon por la cual se le atribuye competencia para «el
estudio, la elaboracion, en su caso, v la revision de los métodos utilizados
para el cdlewlo de los costos de los servicios transferidos a las
Comunidades Autonomass [art, 3.1.¢c) LOFCAL v, «en peneral, todo
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aspecto de la actividad financiera de las Comunidades y de la Hacienda
del Estado que, dada su naturaleza, precise de una actuacion coordinadas
fart. 3.1.g) LOFCA]J, como es el caso de la participacion de las
Comunidades Auténomas en los ingresos del Estado” (FI8)

Continta el Alto Tribunal tratando ¢l papel de las Comisiones
Mixtas:

*Por tanto la intervencion de la Comision Mixta reclamada por ¢l
Parlamento de Andalucia no puede ignovar o soslavar el sefialado marco
de coordinacion vy cooperacion interterritorial, pues, como acabamos de
deciy; este marco ha de ser necesariamente respetado para subvenir a los
principios establecidos en el art, 156.1 CE. Ahora bien, este warco multi-
lateral tampoco puede desplazar, en el dmbito especifico de sus competen-
cias, la actuacion de las Comisiones Mixtas, es decir, ha de integrarse
tarnbién con las funciones gue dichas Comisiones tengan en su caso atri-
buidas en las normas estatutarias y en la LOFCA en cuanto drganos bila-
terales espectficamente previsios para concretar la aplicacion a cada
Comunidad Avionoma de los criterios acordados en el seno del Consejo de
Politica Fiscal v Financiera. De acuerdo con el doble marco de integracién
senalado, el que la participacion de las Comunidades Auténomas en el
proceso de adopeion de los criterios de reparto de los recursos del Estado
deba producirse en el seno de un drgano como el Consejo de Politica Fiscal
v Financiera {art. 3 LOFCA) no significa gue, antes o después de gue dicho
grgano delibere v en su caso adopte un acuierdo (que no olvidemos que,
comforme al art. 10.2 del Reglamento de Régimen de Interior del Consejo
de Politica Fiscal v Financtera, tendria la naruraleza de mera recomenda-
cion elevada al Gobierno, a quien corresponderia elevar por su parte a las
Cortes Generales su propia propuesta), no puedan tener lugar contactos
entre el Estado v cada Comunidad Autonoma, en particulday, en el seno de
las Comisiones Mixtas a que hacen referencia las diferentes nonmas esta-
tutarias, bien de cardcter previo, con ¢l fin de poner de manifiesto sus
pretensiones y acercar posiciones, bien a posteriori, para concretar lo apli-
cacion a cada Comunidad Auténoma de los recursos previstos en el siste-
ma de financiacion que, 4 la vista de las recomendaciones del Consejo de
Politica Fiscal v Financiero, pudieran establecer las Cortes Generales."

Nos parece muy interesante el paralelismo que establece que hace
MANZANO SILVA® entre el CPFF v el Consejo Territorial del Sistema

13 MANZANO SILVA, M* ELENA. Consideraciones en tomo al Consejo de Politica Fiscal
y Financiera. Impusestos o 3, Seccidn Doctring, Quinceni ded 1 al 15 de febrevo de 2008,

50

ASPECTOS CONSTITUCIONALES DE LA REFORMA DEL SESTEMA DE FINANCIACION AUTONOMICO

para la Autonomia vy Atencidn a la Dependencia (CTSAAD) creado por
la Ley 3972006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia
Personal y Atencidn a las Personas en Situacion de Dependencia cuya
participacion en el establecimiento de los niveles de proteccion de las
personas dependientes resulta determinante, y su participacion supo-
ne un requisito ad solemmnitatem, imprescindible para el funciona-
miento del SAAD, En caso de no desarrollarse adecnadamente un
érgano dependiente del Senado que suponga una verdadera represen-
tacion territorial en materia de iinanciacion autonémica, estaria den-
tro de lo l6gico otorgar un papel mas determinante al CPFF, dando
mayor dinamismo capacidad vinculante a sus deliberaciones y vota-
ciones, ya que actualmente sirve mias como instrumenta para enterrar
el conflicto que como loro de debate.

También no parcce conveniente que el texto estatutario catalian
obligue en su articulo 204.2 a la creacion de un Consorcio o ente equi-
valente de participacion paritaria entie las Agencias estatal y catala-
na, aunque este precepto v el articulo 205, relativo a las reclamaciones
econdmico-administrativas, podrian resistir un juicio formal de cons-
titucionalidad.

4.2. Enjuiciamiento material

El enjuiciamiento material supone tratar de los efectos gue la apli-
cacion de las propuestas vistas en la parte expositiva tendria en la
practica sobre los principios constitucionales. El juicio material tanto
de las normas estatutarias que superen el formal, como de la LOFCA
que se adopte en los préximos meses, es mucho mas difuso. El caricter
ambiguo del texto constitucional hace que los limites a la solidaridad o
autonomia financiera sean una materia con un mayor recorrido evolu-
tivo de acuerdo a circunstancias politicas e histéricas, Por ello resulta
dificil poner limites didfanos desde un punto de vista material,

La solidaridad y la autonomia, como principios informadores de la
organizacion lerritorial del Estado, tienen como portico ¢l articulo 2
de la Constituciaon, pero tiene constante presencia a lo largo del texto
constitucional (articulos 40, 131, 137,138, 156, 157 o 158).

La relacion entre estos dos principios ha sido tratada por el
Tribunal Constitucional en diversas resoluciones. El principio de
aulonomia en su vertiente financiera viene a signilicar, de acuerdo
con el Alto Tribunal, la plena disponibilidad de sus ingresos sin
condicionamientos indebidos v en toda su extensién, para poder
ejercer las competencias propias y, en especial, las que se configuran
como exclusivas (SSTC 63/1986, 201/1988, 96/1990 o 15(/1990), no




NURO DE TUAN LEDESMA

obstante, el derecho a la autonomia financiera no tiene cardacter
absoluto. Tal v como seiralan DOMINGUEZ v SANCHEZ ¢, el Tribunal
Constitucional considera que la solidaridad actda como limite negativo
al ¢jercicio de la autonomia de las CCAA, pues éstas habran de realizar
un ejercicio competencial que no menoscabe las obligaciones que se
deriven para ellas de la solidaridad interterritorial. La STC 135/1992
seniala en su FJ 7° sefiala que ¢l principio de solidaridad no es sino un
factor de equilibrio entre la autonomia de las nacionalidades o regiones
v la indisoluble unidad de la Nacién espanola.

Un aumento de la capacidad fiscal de las CCAA no supone una
disminucién del efecto solidario del fondo de nivelacidn mientras esté
sea total o completo, dado que éste sigue garantizando la diferencia
entre necesidades v capacidad fiscal de las CCAA. Desde un punto de
vista dindmico podria haber diferencias, en la medida en que la actua-
lizacion de la dotaciéon anual de las transferencias de nivelacién v
suliciencia en funcién de un indice de referencia, puede ser menor
que ¢l incremento de fondos derivados del ejercicio de la capacidad
fiscal en las regiones mas dinamicas. En el caso del FGSPF, este pro-
blema se intenta corregir con la adaptacién anual de sus variables de
reparto.

El aspecto clave del tema tratado es determinar qué instrumentos
deben utilizarse para hacer efectivo el principio de solidaridad. A este
respecto podemos hacer las siguientes consideraciones:

1) La realizacién efectiva del principio de solidaridad tiene instru-
mentos especificos previstos en la Constitucién, en particular,
el Fondo de Compensacion Territorial, pero que no se agota con
éstos (STC 146/1992 citada por DOMINGUEZ v SANCHEZ).
El Fondo de Suficiencia tenfa evidentes efectos de redistribu-
citn vy reequilibrio entre territorios, al dotar con medios sufi-
cientes a las CCAA con insuficiencia de recursos para prestar
los servicios pablicos transferidos.

No obstante lo anterior;, determinados elementos del Sistema
de Financiacion a extinguir producen efectos que sobrepasan
los objetivos del mismo, en particular que las CCAA mas solida-
rias acaben teniendo una fnanciacion por habitante inferior a
la media. A efectos ilustrativos véase el siguiente cuadro que
representa la financiacion por habitante resultante del tltimo
ejercicio liquidado (2007):

4 DOMINGUEZ ZORRERO, M v SANCHEZ PINO, AL 2003, "La solidackdad Interue-

rritorial v la financiacion autendmica” publicada en Ea Revista de Estudios Regionales n*

66, pp. 153-165

52

ASPECTOS CONSTTTUCIONALES DE LA REFORMA DEL SISTEMA DE FINANCIACKON AUTONOMICO

Cuadro 7. Financlacién homogénea por habitante ejercicio 2007

CCAA Poblacién Financiacion Financiacidn Cnmpnrach‘m Jerarquin
2007 homogénen por media « 100 CCAA
estimada habitante
2007
210.508,00 15,921 44722
71253500 7.47255291

2.308.09 a4.45
2.695,21 11528
Andalucta 805926100 19.12866420 237344 10152
Asturias 1.074.862,00 2 K7832097  2.677.94 114,55

3

3

2

-

Caralufa

-
1
Galicla 2

(.Jnubru .7.“ 24,00 1578 If) 17
L Riog 103,948,040 N\I "M 40
Mutia 392.117.00 295496996  1.122.64 90,79
C Valenclana 4,885, 02000 1014773191 207731 8 45
Aragon ‘ 3.479.831,04  2.683.70 18479
Castilla- 977,304, 5.04041480 254914 109,04
La Mancha
Canarias 2.025.951,00 4.559.584,74  2.250,59 9,27
Extremadura .089.990.00 3224 "~l7a 64 1960,56 126,63
Balcares 1.030.650.00  1.881.822,79  1.825.86 78,10
Mantrid 6.081.68000 12.677.697,42  2.084,57 89,16
152841700 7.100.180.47 281171 120,27

15507 117.84
156.79 197,92

Castilla v
Leon
TOTAL b 4‘ l(lr~ ‘:\K L0 98.909,230,77 2.337.90 100,00

NOTA AL S |'»\IJRH Logkamente, la comparactén entre OCAA de flnanciacion per cdpim debe reuli-

zarse en Wrmlno de competeoncizs homaopdreus ya quie, de olro moda, se estarts mckiyendo on la
financiacito de algurs de cllas la conespondicate & cumpetencias que o disfrutan otras (poe vjemplo

palicts autondmesn on Cataluna, Justicia en Madd etc.)

En el sistema todavia vigente hay ciertos factores que producen
disfunciones en términos de renta per cdpita en el actual sistema. Son
las modulaciones (limites a los fondos que pueden percibir las CCAA),
los fondos especificos (de insularidad o renta relativa) y la garantia de
stains gquo (nadie recibira menos que lo que obtuvo del anterior siste-
ma). Todas ellas alectan al cdlculo de las necesidades de gasto.

El nuevo sistema de financiacion, cuvas directrices estan estable-
cidas en el Acuerdo 6/2009 del CPFF, ademds de atender a considera-
ciones de cardcter técnico (como corregir la sobrenivelacion que se
hemos ilustrado, dar mayor transparencia al sistema, mejor su
suliciencia dinamica o el sistema de entregas a cuenta) supone una
evolucion evidente al avanzar en la autonomia financiera y limitar
la solidaridad interterritorial al 75% de la capacidad fiscal norma-
tiva.
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Desde nuestro punto de vista, no existen elementos claramente
inconstitucionales en el nuevo sistema desde un punto de vista mate-
rial, Como vimos mds arriba, la exigencia de considerar el esfuerzo
fiscal a través de una definicion normativa de la capacidad fiscal es
consustancial a cualguier sistema de nivelacion y no se recoge de
forma radical el principio de ordinalidad de los Estatutos de Cataluiia
o Baleares. La limitacion de la solidaridad interterritorial es una deci-
sidn de cardcter politico y no ajena en el federalismo comparado.
Cuestion distinta es que se hubiese recogido un concepto mis estricto
de nivelacién parcial, va que, dado el cardcter incondicional de las
transferencias del Estado, se hubiése puesto en riesgo la igualdad en
la prestacién de servicios fundamentales por insuficiencia de recursos
de las regiones menos desarrolladas. Incluso en este caso, existen
olros instrumentos constitucionales para cubrir las diferencias de de
renta, como el Fondo de Compensacion Interterritorial v, sobre todo,
las Asignaciones de Nivelacion, todavia inéditas.

En lo referente al porcentaje de cesion v capacidades normaltivas
en los tributos compartidos, existen muchos pronunciamientos doc-
trinales que consideran que la nueva regulacién puede vulnerar el
principio de igualdad. No obstante, ¢l propio Tribunal Constitucional
ha reconocido, desde el ano 2000, que el principio de autonomia debe
acompanarse de corresponsabilidad liscal o capacidad de las CCAA
de lijar su propia presion fiscal. Si bien la igualdad no se corresponde
con uniformidad, correspondera al Alto Tribunal ef grado de descen-
tralizacion gue, sobre todo en el IRPF, es tolerable desde un punto de
vista constitucional.

No obstante, una cuestion nueva que suscita el Acuerdo 62009 es
condicionar la percepcion del Fondo de Competitividad al ejercicio de
competencias normativas por las CCAA, desincentivando, en la medi-
da de lo posible la competencia fiscal a la baja. Sera un tema de evi-
dente controversia determinar la compatibilidad de unas competen-
cias normativas crecientes en tributos cedidos v compartidos con la
penalizacion de reducciones fiscales a través del Fondo de
Competitividad. La justificacion de esta medida es evitar la percep-
cion de un Fondo que compensa la menor financiacion per capita por
aquellas CCAA que no explotan suficientemente su capacidad fiscal,
Como siempre se tratara de ponderar los principios constitucionales
en juego.

Sin embargo el elercicio de las competencias normativas por parte
de las CCAA han encontrado un nuevo limite: ¢l Derecho comunita-
rin. Las decisiones de las CCAA en maleria tributaria se encuentran
con el limite de la armonizacion en materia de impuestos indirectos y
de la competencia en materia de impuestos directos. Muy comentado
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ha sido, por ejemplo, en este sentido la Sentencia del Tribunal de
Justicia de 6 de septiembre de 2006, C-88/03 que califica como ayuda
de estado la reduccion de los tipos de gravamen en la imposicion
sobre la renta en el territorio portugués de las Azores, Quiza el limite
a la autonomia linanciera de las CCAA no se encuentra tanto en ¢l
Ordenamiento interno espanol como en los principios del Derecho
comunitario, va lo veremos.
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Madrid, 3.4, Tercer motive: examinar las infracciones de normas sustantivas v de la
Jurisprudencia. 3.4.1, Infraccidn de normas sustantivas, 3.4.2, Infraccidn de la jurispruden-
ci. 343, El articulo 191.¢) en dos recursas de suplicacion de la Comunidad de Madrid

1. INTRODUCCION: HISTORIA DEL RECURSO
DE SUPLICACION. SU NATURALEZA

El recurso de suplicacién del orden jurisdiccional social es un
recurso peculiar de dicho orden, gue cuantitativamente constituye el
mas importante de aquél.

El término "suplicacién” trae causa de la supplicatio del Derecho
romano, configurindose como un recurso extraordinario que podia
interponerse contra las resoluciones que no eran susceptibles de appe-
llatio, siendo resueltos por el érgano o persona que culminaba la orga-
nizacién jurisdiccional del Estado, a diferencia el contemporaneo.

El recurso de suplicacién en nuestro derecho fue creado por el
Decreto de 11 de julio de 1941, habiendo sido objeto de dos modifica-
ciones tundamentales:

* la primera fue llevada a cabo por la Ley de 22 de diciembre de
1949; esta norma establecid una configuracion del recurso de

Rewsay furidica de (a2 Commeddad de Lo
Nam. 29 JulioDicersfae 200
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suplicacion que, salvo el érgano encargado de resolverlo, en lo
esencial se ha mantenido con posterioridad. Asimismo, refun-
did los antiguos motives de casacion laboral én los tres motivos
actuales de suplicacién, dirigidos a examinar el derecho aplica-
do, revisar los hechos declarados probados e impugnar las fal-
tas esenciales del procedimiento, tal y como los conocemos en
la actualidad.

la segunda modificacién fue llevada a cabo por la Ley de
Procedimiento Laboral de 27 de abril de 1990, que atribuyé su
resolucién a los Tribunales Superiores de Justicia (antes la
competencia estaba atribuida al Tribunal Central de Trabajo).
Dicha Ley adapi6 el recurso de suplicacion a la nueva organiza-
cién judicial propia del estado autonémico, en el que los
Tribunales Superiores de Justicia ocupan una posicion preemi-
nente, mantenida en su texto refundido aprobado por RD
Legislativo 2/1995 de 7 de abril.

El art, 188.1 de la vigente Ley de Procedimiento Laboral de 7 de
abril de 1995 (LPL), primero de los preceptos dedicados a regular la
suplicacién, dispone que "Las Salas de lo Social de los Tribunales
Supertores de Justicia conocerdn de los recursos de suplicacion que se
pterponigarn contra las resoluciones dictadas por los Juzgados de lo
Social de su ctreunscripcion”,

La doctrina ha destacado la inutilidad de este precepto, en tanto
en cuanto reitera lo establecido en el art. 7.b) LPL sobre competencia
objetiva vy funcional.

Como va adelantamos, no siempre ¢l conocimiento de este recurso
ha correspondido a los TSJ; con anterioridad a la organizacion judi-
cial introducida por la Ley Orginica del Poder Judicial v la Ley de
Demarcacion de la Planta Judicial, era el Tribunal Central de Trabajo,
con competencia en todo ¢l ambito nacional, el designado para cono-
cer de los recursos de suplicacion cuyo objeto no éra otro que la revi-
sion de las sentencias de las Magistraturas.

Con la LPL de 1990, queda configurada la suplicacion como Ia
tinica via de revision de las resoluciones emanadas de los nuevos
Juzgados de lo Social, configurandose como un recurso devolutivo
del que conoce el érgano superior en grado, v de caracter extraordi-
nario, en cuanto que sélo procederi por alguno de los motivos sena-
lados por la Ley, ¥ contra las resoluciones que la misma determina.
Se diferencia asf de la apelacién en que los TSJ no realizan un
nuevo examen de los hechos, de las pruebas v del derecho aplicable,
sino que se cifen a determinados aspectos de la resolucién impug-
nada.
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Ahora bien, el sistema de tinica instancia previsto en el orden pro-
cesal laboral, y fa naturaleza extraordinaria del recurso incorporan i
éste una funcidn cercana a la casacion, pues se instrumentaliza para
garantizar la defensa de la Ley frente a la actuacion de los Juzgados
de lo Social, aunque no sea instrumento suficiente para cumplir la
funcion unificadora de interpretacion v aplicacion de la ley v Ja doc-
trina jurisprudencial, que corresponde, por reparto competencial
entre ¢l Estado y las Comunidades Auténomas, al Tribunal Supremo,

Por ¢llo, no resulta técnicamente correcto afirmar que el control
de las decisiones de aquellos 6rganos corresponde de forma exclusiva
a los TSJ, en tanto que por ¢l cauce del recurso de unificacion de doc-
trina, acceden al TS asuntos resueltos en instancia por los Juzgados
de lo Social ante decisiones contradictorias dictadas en suplicaciont,

Con todo, dada la intensa actividad de los TSJ en suplicacién, el
control de las resoluciones de los Juzgados de lo Social descansa prin-
cipalmente en dichos érganos, con independencia de la incidencia de
la tarea unificadora que el Tribunal Supremo desarrolla por el cauce
ya mencionado.

2. SENTENCIAS RECURRIBLES EN SUPLICACION

2.1. Regla general y excepciones

Como regla general, el art. 189.1 LPL permite que la suplicacién
pueda interponerse contra todo tipo de sentencias dictadas por los
Juzgados de lo Social, cualquiera que sea la naturaleza del asunto en
que se hubieren dictado, con las siguientes excepciones:

a) Sentencias recaidas en procesos relativos a la fecha de disfrute
de las vacaciones, concrecién horaria, v determinacion del periodo de
disfrute en periodos de lactancia y reduccidn de la jornada por moti-
vos familiares?.

! Sinembargo, Ia STS de 15 de abril de 1959, que analiza el recuiso de suplicacian cuando
clasunto presenta alectacion masiva o generad, anade a & funcién de contral de las decisiones
juciciales de los drpanos inferiores gque desarrollan los TSI, la unificadorn de los pronuncia.
mientos de aquellos drganos, al afirmar que el recursn, pars Is materia concrety referida, tiepe
una naturaleza similar al recurse de casacidn para unificacson de doctrina, *pues; como éste,
se sirve del interés de las partes para lograr un ebjetive que trasclends dicho Interes’,

2 Con fecha 5 de mayo de 2009 entrard en vigor ln reforma de las leyes procesales
Hevadda a cabo por la Ley 132009, dé 3 de noviembre, de implantcion de la noevs oficing
judicial, en virtud de la cual se introduce en el articulo 189,71 la siguiente redaccion:
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En relacién con este apartado, es preciso dejar claro que no que-
dan afectadas por la prohibicién aquellas sentencias dictadas en asun-
tos relativos a las vacaciones que, si bien pueden tener una repercu-
sion mediata en las fechas de las vacaciones, no se refieran en
concreto a la fecha de disfrute de las mismas, como tampoco las que
decidan sobre la declaracion del derecho de un trabajador a disfrutar
de vacaciones. Tan sélo las que traten sobre la fecha de disfruter.

Asf, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de
fecha 4 de febrero de 2009 admite la suplicacién contra una sentencia
que versaba sobre la procedencia o no de descontar de la liquidacion
de vacaciones de un trabajador laboral interino de la Comunidad de
Madrid que causa baja voluntaria, los dias de preaviso que éste hubie-
ra incumplido conforme al convenio colectivo,

En cuanto a la concreciéon horaria v determinacion del periodo de
disfrute en periodos de lactancia v reduccion de la jornada por moti-
vos familiares, son cuestiones que se ventilan a través de la modali-
dad procesal del art. 138 bis LPL, a diferencia de los restantes per-
misos v licencias que se tramitan por el proceso ordinario. Dicha
modalidad procesal se circunscribe exclusivamente a las controver-
sias que puedan surgir entre el empresario v el trabajador en la fija-
cidn del horario y periodo para la materializacion de la reduccion de
la jornada por motivos de lactancia o lamiliares, o ambos; en conse-
cuencia, todos los conflictos relativos a estos permisos y licencias
que se planteen en relacion a la acumulacion de derechos, al recono-
cimiento de los mismos, o a su alcance, incluida la fijaciéon de quién
tiene la [acultad de determinar v elegir ¢l horario (Sentencia del TSJ
de Aragon de 17 de abril de 1999), se sustanciaran por el proceso
ordinario, con la consecuencia que ello conlleva: el acceso de las
sentencias a suplicacion.

“Son recurnibles en suplicacion:

1. Las sentencias gue dicten dos Jurgados de Jo Social en los procesos que ante sllos
se tramiten, cualquilers que sen by notuialezs del asunto, salvo las gque recaigan
en los procesos relativas a la fecha de disfrute de las vacaciones, concrecion ho-
raria, v determinacion del periodo de disfrute en permisos por los devechos de
conciliscion de la vida personal, limiliar y laborad a los que se refiere ¢l artkculo
138 bis, co los de materia electoral, en dos de clasificacion profesional, en los de
Impugnacldn de sancidn por falia que no ses muy grave, s como por Glta mey
grave no confirmada judicialmente, v Ias dictadas en reclamaciones ¢uya cuantia
litigiosa no exceda de mil cchadientos enros”.

1Sin embargo, la modificacion de la fecha de vacaciones por causa sobrevenida, trans-
currido ¢l periodo vacacional, 57 tiene acogida e la prohibicion, al tratarse de una preten
sidn modibeadora de la fecha ya acordada que debe segulr idéntico procedimiento al de su
ficion (Sentencia del TS de Valencia de 22 de abril de 1997)
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b) La segunda excepcion a la posibilidad de recurse, es la relativa
a procedimientos que versen sobre materia electoral,

Al igual que en el caso anterior, el Aimdamento de la no recurribi-
lidad en estos procesos deriva de la necesidad de obtener con rapidez
una solucién del conflicto.

La Ley 11/94 de modificacién parcial del Estatuto de los
Trabajadores, Ley de Procedimiento Laboral v Ley de Infracciones y
Sanciones del Orden Social, ha modificado el contenido de la Seccion
2* del Capitulo V del Titulo I de la LPL, distinguiendo dos subseccio-
nes dentro de la materia electoral;

¢ La primera, dedicada a la impugnacion de los laudos arbitrales
en materia electoral (arts, 127 a 132 LPL), contempla ¢l proce-
dimiento para impugnar el laudo dictado en el arbitraje de
derecho realizado para resolver las posibles incidencias que
surjan en las elecciones de los miembros del comité de empresa
y delegados de personal, asi como para impugnar los laudos
que puedan dictarse en el marco de las elecciones celebradas en
las administraciones priblicas, Como en el caso de las vacacio-
nes, la tramitacién del procedimiento sera urgente, v en el
mismo, tras el juicio, se dictard una sentencia que el art, 132
LPL senala que no serd susceptible de recurso.
La subseccidn segunda, por su parte, regula un nuevo procedi-
miento para hacer [rente a los problemas que puede suscitar la
nueva regulacion del procedimiento electoral en cuanto al regis-
tro de las actas en la oficina priblica dependiente de la autoridad
laboral. En los casos de denegacién del registro de un acta por
alguna de las causas del art. 75.2 ET, cabe, por parte de la oficina,
requerir la subsanacion y, si ésta no es posible o no se realizara,
denegar el registro. Contra dicha denegacion cabe acudir ante el
Juzgado de lo Social de la circunscripcion de la oficina, a través
del procedimiento regulado en los arts. 133 y ss. LPL, que se con-
sidera urgente, v en el cual, tras la celebracion del acto del juicio,
se dictara sentencia contra la que no cabe recurso.

La doctrina ha puesto de relieve que la interpretacion de lo que sea
"materia electoral” debe hacerse de forma restrictiva a fin de posibili-
tar el recurso en todos los demds casos, incluso si se conoce de aspec-
tos relacionados con las elecciones pero que no se encauzan por la
modalidad procesal de los arts. 127 v ss. LPL.

¢} La tercera excepcion se refiere a los procesos sobre clasificacion
profesional, que puede ir acumulada o no a una eventual reclamacion
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de cantidad aparejada al ejercicio de funciones de superior cate-
goria,

Tratdndose de una reclasificacién profesional, debe seguirse la
modalidad procesal del art. 137 LPL, si bien séle cuando la reclama-
cion de categoria profesional esté fundada en el desempeno de activi-
dades de una categoria profesional superior —lo gue Ia Jurisprudencia
ha denominado como el principio de adecuacidn funcién-categorfa—,
no cuando la cuestion verse sobre la interpretacion de normass, Esta
precision es de suma importancia pues, también de elaboracion juris-
prudencial son los llamados procesos de encuadramiento, es decir,
aquellos en los que lo que es objeto de debate ¢s la aplicacion o inter
pretacion de una norma, convenio o acuerdo en el momento de encua-
drar a un trabajador en una determinada categoria, no estando con-
forme el trabajador con la asignada, ¢ impugnando, por tanto, la
categorfa profesional atribuida ab initio (Sentencia del TSJ de Madrid
de IS5 de enero de 2008). Ambos procedimientos se diferencian, no
sdlo por su cauce procesal (los de encuadramiento se sustancian por
el procedimiento ordinarioc), sino también a efectos de prescripeidn,
toda vez que el encuadramiento ¢s una obligacién de tracto unico
cuvo plazo de prescripeidn empieza a correr en ¢l momento en que
dicho encuadramiento ha tenido lugar, a diferencia de los procesos
sobre adecuacion funcidn-categoria, que se consideran de tracto suce-
Sivo,

Por lo que respecta al planteamiento acumulado de reclasificacion
profesional y cantidades econémicas ligadas al ejercicio de funciones
de categoria superior, debe considerarse la segunda como subordina-
da de la primera, pues, tal v como dice la Sentencia del Tribunal
Supremo de 16 de febrero de 1998, "se apova precisamente en gue ¢l
demandante entiende que se le ha venido satisfaciendo un salario menor
que aquél que le correspondia percibir por los trabajos realmente reali-
zados [...] Por ello, a efectos del recurso que quepa entablar contra la
sentencia de instancia, la accion de reclamacion de cantidad debe correr
la misma suerte que la principal ', no siendo determinante para la
inadmisién del recurso el importe de lo reclamado, En un sentido
mas amplio se pronuncia el TSJ de Madrid cuando, en su Auto de 24
de marzo de 1999, citando, entre otras, la STS de 22 de septiembre de

4 Existe una Imes Jurlsprodencial consolidada que niega ol recurse de suplicacion en el
proceso que tiene coma precedente ot en que se reconocio al trabajodor 1a categonis so-
liciada en el mismo, pero no se fiid la fecha de efectos de dicha clusificagian, debatiéndose
en ol proceso actial lo Bjacion de fa fecha, v ello por estimar que el pronunciamiento de este
litiglo estd “absolutamente ligado al de clasificacion profesional y que le complementa, por
lo gue debe ser sometido a fa regla del wrv, 189, 1 LPLT (Sentencins del Tribunsal Supreme de
lechas 22 de septiemhre de 1998, 8§ de febrero de 1599 v 24 de mavo de 1999),
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1999, dice que los pronunciamientos declarativos accesorios o deriva-

dos de uno principal se regulan a efectos de recurvibilidad por éste tilti-
’

mo ",

d) En cuarto lugar, el art. 189.1 no admite recurso de suplicacién
contra las sentencias dictadas en procesos que versen sobre "impug-
nacion de sancién por falta que no sea muy grave, asi como por falta
muy grave no confirmada judicialmente”.

Frente al proceso por despido, que representa lia sancién mayor, en
el resto de sanciones la LPL distingue distintas situaciones a la hora
de permitir el acceso al recurso de suplicacion:

* Si la sancion que se pretende revisar ante el Juzgado de lo
Social es leve o grave, la sentencia que se dicte en el proceso no
sera susceptible de recurso, ya la confirme, ya la revoque.

Si se trata de una sancién muy grave, distinta al despido —con-
tra el que, en todo caso, cabe recurso—, cabe, a su vez, distin-
guir:
que el Juez conlirme la sancién, en cuyo caso el trabajador
podrd recurrirla a través del recuso de suplicacion,
que el Juez la revoque total o parcialmente o la anule, en
cuyo caso no cabra recuso de suplicacién.

El TC, en su Sentencia de 5 de febrero de 1987, va ha declarado
que esta irrecurribilidad no es inconstitucional pues “en lo gue se refie-
re al dmbito procesal laboral, ro hay principio alguno en la Constitucion
Espasiola que obligue a la existencia de unos determinados recursos, por
lo que pertenece al dmbito de libertad del legislador establecer los que
estime oportunos'.

La restriccion del recurso hay que referirla a los aspectos sustanti-
vos resueltos en el proceso, puesto que los vicios in procedendo siem-
pre permiten el acceso al recurso de suplicacion, entendiendo por
tales, evidentemente, los que se susciten en la actuacion estrictamente
pracesal.

Como casos particulares podriamos aludir a los siguientes:

* Supuesto en el que se impone por el empresario, v el juez con-
firma, una sancion prevista para las faltas muy graves, pero sin
embargo se califica la misma como grave o leve; en estos casos
de falta de carrespondencia entre sancion v falta, debe admitir-
se el recurso, va que el perjuicio del sancionado ain es mayor
cuando se le impone una sancion inadecuada por exceso que
cuando falta y sancion se corresponden (MARIN CORREA).
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¢ Deigual manera deberfa ser recurrible el supuesto contrario, es
decir, que una sancién prevista para las faltas graves v leves
se le asigne la calificacion de falta muy grave, va que al traba-
jador no le interesa dicha calificacion, puesto que los perjui-
cios también se sufren cuando se califica la accion como falta
muy grave, aungue no se impongan las sanciones previstas
para la misma, va que la falta serda generalmente anotada en
su expediente personal, pudiendo irrogarle perjuicios en un
futuro,
Por altimo, hay que tener en cuenta que, declarado improce-
dente un despido, el Juez puede autorizar en la sentencia que el
empresario imponga al trabajador sancién distinta ¢ inferior a
la del despido, pero sin fijar en la sentencia (la del proceso de
despido) el alcance de ésta; ello da lugar a que al rechazarse la
calificacion del despido como procedente, el empresario si
pueda recurrir en suplicacién, va que todas las sentencias dic-
tadas en materia de despido son recurribles (art. 191,1.a) LPL),
cualquiera que sea la sancion inferior al despido que se hubiera
autarizado,

¢) Finalmente, el art. 191.1 LPL prevé que no quepa suplicacion
contra "las sentencias dictadas en reclamaciones cuya cuantia litigio-
sa no exceda de 300.000 pesetas (1.803 euros)"s,

El limite de 1,803 euros opera para todo tipo de reclamaciones, es
decir, que no se trata sélo de reclamaciones salariales, sino de cual-
quier reclamacion, sea de naturaleza laboral o de seguridad social.
En todo caso, dicha cantidad vendréd determinada en funciéon de la
pretension o pretensiones ejercitadas por el demandante en la
demanda, v no por la que sea reconocida en sentencia, de tal forma
que si la sentencia sélo reconoce al actor el derecho a percibir una
cantidad inlerior a 1.803 euros, aquél podra interponer recurso de
suplicacion, Cabe la posibilidad de que la cantidad quede configura-
da de manera definitiva en un momento procesal posterior a la pre-
sentacién de la demanda; en tal caso, v de conformidad con la
Sentencia del TS) de Andalucia de 17 de octubre de 1995, "si al rati-
ficar la demanda, se reduce la cuantfa de la reclamacion hasta limire

I Frente a la legislacion anterion, en la que ha sido una constante la fjacian de un limite
cuantitativo, 1anto superion, para delimitar ¢l delimitar el recurso de casacion frente al de
suplicackon, como Inferior, para establocer los resoluciones recurribles en suplicacién, la
actual LPL ha varlado Ia regulacion de las resoluclones recurribles, desplazando el criterio
cuantitativo, que era la regla general antes, a un segundo plano, pussto que se establecen
olros Criterios gque hobedn de tenerse presentes antes de aplicar Ia regla de Ia couantfa,
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inferior a 300.000 pesetas, contra la sentencia dictada no cabe recurso
alguno”.

Conviene senalar, por otro lado, que la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha sentado el criterio de que, al estar la materia de fijacion
de la cuantia regulada por la LPL, no se puede aplicar supletoriamen-
te la LEC. Las reglas anteriores debeén ser completadas con lo dispues-
to en el art. 190 LPL, a cuyo tenor: *1. St fuesen varios los demandantes
o algion demandado reconviniese, a efectos de la procedencia o no del
recurso, la determinard la reclamacion cuantitativa mayor. 2, Si el actor
formulase varias pretensiones y reclamare cantidad por cada una de
ellas, se sumardn todas para establecer la cuantia’.

Como casos particulares podemos aludir a los siguientes:

* Supuesto en el que las partes no estuvieran de acuerdo en la

cuantia de la pretensién o pretensiones contrarias: la
Jurisprudencia ha reiterado que las normas que fijan los
medios de impugnacion posibles contra las resoluciones juris-
diccionales son de orden piblico, no pudiendo quedar al arbi-
trio de las partes la existencia o no de los mismos (SSTS 11 de
marzo de 1965, 15 de marzo de 1973, 9 de mayo de 1997 y 30
de septiembre de 1997). La LPL en su art. 85, fija el momento
procesal oportuno para poder impugnar la cuantia (en la con-
testacion a la demanda), aunque no lo hace de forma expresa.
Segan la doctrina, y de acuerdo con lo dispuesto en la D.A.1*
LPL, sera de aplicacion el art. 496.1 LEC: "cuando en los jui-
cios verbales hubiere duda sobre la cuantta litigiosa la decidird
el Juez, ovendo a las partes, en el mismo acto de la comparecen-
cia para el juicio®. En cualquier caso, siendo el proceso laboral
un proceso oral que generalmente se celebra en una audien-
cia, lo normal es que el Juez se pronuncie sobre la cuantia en
la sentencia, pues serd sdlo al final del procedimiento cuando
tenga todos los elementos necesarios para decidir, debiendo
establecerla en los hechos probados, y ademds deberd advertir
en la instruccién sobre recursos si cabe o no suplicacién, En
caso de que el juez hubiera cometido un error sobre la proce-
dencia o no del recurso, queda abierta la via del recurso de
queia.
Otro caso particular es aquel en que el demandado reconviene
en ¢l proceso y fija a su pretensién una cuantia que la parte
demandante no considera ajustada a derecho, en cuyo caso
podra oponerse a dicha determinacion, usando de los mismos
argumentos legales que el art. 85 LPL antes citado otorga al
demandado.
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2.2. Sentencias contra las que en todo caso cabe recurso
de suplicacion

El art. 189.1, después de senalar gué sentencias son susceptibles
de recurso de suplicacion v cudles no, establece las *excepciones de la
excepcion”, es decir, aguellas sentencias contra las que siempre v en
todo caso podrd interponerse suplicacion, Asf, los casos en los gue
"procedera en todo caso la suplicacion” son los siguientes:

a) Procesos por despido.

Frente a la legislacion anterior en la que los procesos por despido
admitian dos tipos de recurso, la actual LPL, seguramente por la tras-
cendencia del tipo de sancidn, ha establecido que contra las senten-
cias dictadas en lo procesos por despido, siempre cabré el recurso de
suplicacion. Ahora bien, determinado que en dichos procesos siempre
es posible recurrir en suplicacion, es preciso establecer qué casos son
los que estan incluidos en este dmbito,

Para un sector de la doctrina (MOLINER, MONTERO), por sen-
tencias dictadas en "procesos por despido’ hay que entender, en una
interpretacion restrictiva, las dictadas en procesos tramitados confor-
me a la modalidad procesal de los arts. 103 y ss LPL para ¢l despido
disciplinario; y ello con independencia del contenido del falloe, de las
personas que intervienen en ellos, o de la modalidad y duracion del
contrato de trabajo, sin que la cuantia influya en la recurribilidad.
Ello significaria que las sentencias dictadas en otros supuestos de
extincion de la relacién laboral, tanto si tienen prevista una modali-
dad procesal especifica (tal es el caso del despido colective), como si
no, quedarfan excluidas de la posibilidad de recurso.

Sin embargo, otra interpretacion posible, encabezada por otra
parte de la doctrina y la Jurisprudencia, encaja en el despido otros
supuestos en los que la extinciéon del contrato viene provocada por
hechos u omisiones del empresario, cuyo efecto es rechazar la presta-
cién del trabajador de forma definitiva e injustificadar. La STS de 26
de febrero de 1990 sefala que "la nocidn de despido no se identifica con
la nocidon de despido disciplinario —mera especie de un género comiin—
, stno que comprende toda extincion del contraro de trabajo por volun-
tad del empleador”, lo gue no permite limitar el concepto a los casos
contemplados en los apartados h), 1), k) y 1) del art. 49 ET, sino que

& Conforme al are. 108 LPL, puede calificarse el despido de procedente, improcedente o
nulo, ¥ en todos los supuestos cabe recurso de suplicacian,

T Deflenden esia posturs, enire otros, BAYLOS, CRUZ, FERNANDEZ Y CACHON
VILLAR,
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‘cuando el empresario declara extinguido el contrato por éstas o algunas
de las restantes causas previstas en el articulo citado, v el trabajador
reacciona frente a esta decision alegando la inexistencia o insuficiencia
de la causa invocada, lo que en definitiva se debate es la concurrencia o
no de una extincion sin causa legal, es decir, de un despido por la sola
voluntad del empresario, gue también se produce, como es obvio, si la
relacion se considera extinguida sin alegacion de causa”. De esta mane-
ra, se incluve bajo la calificacion de despido, tanto los casos de "des-
pido tdcito®, como los incumplimientos empresariales que no tienen
por qué suponer la extincidn de la relacions.

Por tanto, de acuerdo con lo expuesto mas arriba, sevdn suscepti-
bles de recurso de suplicacion por este apartado las sentencias dicta-
das en procesos sustanciados por la modalidad procesal de los arts.
103 y ss LPL, siempre que la causa aludida hava sido disciplinaria
basada en el art. 54 ET, pero también en aquellos casos en que, sin
legitimidad formal o sustantiva se acude al proceso de despido, siem-
pre que no se apreciara la utilizacion fraudulenta de este procedi-
miento especial para acceder al recurso.

Sobre lo anterior el Tribunal Supremo, en su Sentencia de fecha
27 de julio de 1993 ha dicho que la modalidad de despido disciplina-
rio es aplicable a todos los casos en que el trabajador reacciona contra
una decision extintiva empresarial, cualquiera que sea su causa, siem-
pre que esté basada, con un mfnimo de razonabilidad, en alguno de
los nimeros del art, 49 ETs.

En todo caso, conviene advertir que, pese a las delimitaciones
establecidas, en la préctica la mayorfa de las sentencias recafdas en
procesos sobre extincion del contrato podran ser impugnadas por
sobrepasar la cuantfa minima para recurrir (1.803 euros),

b} Pracesos seguidos por reclamaciones, acumuladas o no, en los
que Ja cuestion a debatir afecte a todos o un gran niimero de trabaja-
dores o de beneficiarios de la Seguridad Social, siempre que tal cir-
cunstancia de afectacion general fuera notoria o hava sido alegada y
probada en juicio o posea claramente un contenido de generalidad no
puesto en duda por ninguna de las partes.

De acuerdo con el art. 189.1.b) LPL, cabe siempre recurso de
suplicacion en aquellas reclamaciones sobre cualquier materia que

4 Cabe cltar como ejemplos los de no ceadmisidn de un trabajador tras un periedo de
suspensian del contrato, la falta de ocupacion efectiva sin justificacion o el no llamamiento
de trabajadores bjos discontinnos al Inkciarse ka campadia.

Y En el mismo sentide, las SSTS de 29 de diclombre de 1992, 23 de octubre de 1993, o
23 de diclembre de 1996,
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posean un criterio de generalidad notoria, por afectar a un gran niime-
ro de trabajadores o de beneficiarios de la Seguridad Social. Tal y
como se ha expuesto por la doctrina y Jurisprudencia, la razén de esta
regla se puede encontrar en los siguientes aspectos:

o s¢ pretende evitar gque queden sin recurso reclamaciones de
cuantia econdémica poco importante en cuanto a su considera-
ciom individual, pero que pueden trascender en su dimension al
multiplicarse extenderse a numerosos supuestos de hecho idén-
ticos;
se trata, en definitiva, de evitar la proliferacién de sentencias
contradictorias, habiendo alfirmado el Tribunal Constitucional
en su Sentencia 108/92 de 14 de septiembre, que la concesion
del recurso de suplicacion aparece como necesario porque a
través de él se procede a ‘la garantia de la uniformidad de la
doctrina legal en todo el territorio nacional como principal expre-
sion del principio constitucional de igualdad en la aplicacién de
la Lev";
finalmente, también el Tribunal Constitucionalw ha senalado
que la procedencia del recurse de suplicacién en los casos de
afectacién general, ademas de las razones anteriores, cumple

una labor preventiva, por cuanto que la actividad uniformadora
de los Tribunales de rango superior permite propiciar las solu-
ciones extrajudiciales de un niimero elevado de conflictos a
partir del establecimiento de unos criterios de interpretacion de
la legalidad susceptible de predicar su eficacia mas alla de la
que pudiera derivarse en aplicacién de la relacién procesal ins-

tituida.

En todo caso, el Tribunal Supremo ha afirmado que la afectacion
general o masiva es un hecho objetivo, ¥ no una caracterfstica que se
relaciona con la mera extension subjetiva de la controversia, con la
trascendencia de la cuestion debatida, o con ¢l conocimiento del pro-
pio organo judicial en los diversos grados de exigencia de un determi-
nado ntimero de litigios sobe la materiat:, pues no hay que olvidar gue
la norma juridica es siempre susceptible de aplicacion en masa.

Encuentra apoyo esta tesis, entre otras mas recientes, en la STS de
13 de abril de 1994, que no aprecia afectacion general en un supuesto

10 Seotencia 7985 de 2 de julio,

i1 Semtenclas del Tribunal Supreme de 13 de abeil de 1994, 17 de febrero de 1997 ¥
25 de junio de 1998,
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en el que se debatia el derecho del trabajador al incremento de la
prestacion por desempleo por un aumento del salario minimo inter
profesional que actuaba como tope legal para su determinacién, al
considerar dicho Tribunal que para apreciar la afectacion tendria que
quedar probado el hecho de que muchos trabajadores o beneficiarios
de la Seguridad Social estuvieran comprendidos en el hecho objeto de
litigio, circunstancias gue no concurrieron en los autos.

De manera sintetizada, los requisitos exigidos por el Tribunal
Supremo para acceder a suplicacion por esta via pueden exponerse
Como sigue;

1. La existencia de la afectacion general del asunto, que viene
determinada por una operacion comparativa entre el nimero
de trabajadores o beneficiarios que efectivamente se eéncuen-
tran en una situacion litigiosa susceptible ¢ merecer una solu-
¢i6n unitaria, y el nimero de trabajadores o beneficiarios
potencialmente comprendidos en el dmbito de aplicacion de la
norma. Si de esta operacién se concluve que la cuestion debati-
da en el proceso afecta a "todos o una gran niimero de trabaja-
dores o beneficiarios e la seguridad Social’, se habra superado
el primer estadio de la recurribilidad. La importancia o trascen-
dencia del asunto y su naturaleza juridica no son relevantes a la
hora de determinar la accesibilidad al recurso por este cauce.

. La acreditacién de la afectacion general, al tratarse de un hecho.
La afectacién masiva, para ser apreciada como presupuesto de
la suplicacién, ha de ser alegada en la instancia en las tres
situaciones contempladas por la norma: ante su notoriedad, en
los casos ¢n que no se pone en duda por ninguna de las partes,
y cuando sea apreciada por el litigante, En todo caso, el TS ha
interpretado Ja regla del art. 189.1.b) en el sentido de que la
alectacion general ha de recibir el mismo tratamiento procesal
que los hechos: si aquélla es un hecho simple, requerira de Ia
alegacion y la prueba; si es un hecho notorio, no requerira
prueba aunque sf alegacion de los datos en que pudiera fundar-
se dicha apreciacién; y si es un hecho conforme, exigird que se
ponga de manifiesto en el pleito la aceptacioni.

Con todo, el Tribunal Supremo, en casos concretos ha mitigado el
ngor de la interpretacion de la norma. Cabe citar, a modo de ejemplo,
su Sentencia de 10 de marzo de 1994, cuvo tenor literal dice: "El
Ministerio Fiscal en su preceptivo informe sefala que frente a la

12 STS de 15 de abril de 1999,
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Sentencia recurrida no procedia el recurso de suplicacion por ser la
cuantia reclamada inferior al limite que a estos efectos establece el arti-
culo 189.1 de la Ley de Procedimiento Laboral. La Sala no comparte esta
tesis, porgue, como povie de manifiesto la parte vecurrida, la procedencia
del recurso viene determinada por la aplicacion de la regla del apartado
b) del wiimero | del articulo citado, a wenor de la cual procede en rodo
caso la suplicacion cuando la cuestion debatida afecte a todos o un gran
niimero de trabajadores, en este caso personal estatarario de la Seguridad
Social. Es cierto que la circunstancia de la afectacion general no se
recoge en los hechos probados y tampoco puede considerarse pro-
piamente como un hecho notorio. Pero el precepto citado establece
también que la concurrencia de esa afectacion se apreciard cuan-
do la cuestion controvertida «posea claramente un contenido de
genervalidads v esto es 1o que ocurre en el presente caso, ya gue ese
alcance penteral se pone de maniftesto por el hechio de tratarse de wn pro-
blema que afecta a la totalidad de los Auxiliares de Enfermeria que rea-
lizan funciones de Téenico Especialista de Laboratorio habiendo obteni-
do el titulo de ta mencionada especialidad con posterioridad a la entrada
en vigor de la Orden 14 junio 1984 (RCL 1984\1600 y ApNDL 6065) v la
amplitud del alcance del problema se pone de relieve por el hecho que,
como tal, ha sido objeto de una regulacion especifica en la disposicion
transitoria 3.° de la mencionada Orden."

¢) En los procesos que versen sobre reconocimiento o denegacion
del derecho a obtener prestaciones de la Seguridad Social, incluidas
las de desempleo, asf como sobre el grado de invalidez aplicable,

Se distinguen, por tanto, dos supuestos de recurribilidad:

1. Reconocimiento de prestaciones: el fundamento de este supues-
to hay que buscarlo en la trascendencia individual que tienen
las cuestiones de esta naturaleza, sin lener en cuenta su valora-
cidn econdémica, a diferencia de los que ocurrfa en la anterior
legislacions,

El recurso se concede en estos casos siempre que se trate del
reconocimiento 0 no del derecho a obtener prestaciones de la
Seguridad Social, ya que cuando el derecho esta reconocido, v

IVEL are, 153 2 de la Ley de Procedimiento Laborad de 1966, en s rediaccion dada por
el RD-Ley de 7 de junio de 1978, admitfa ¢l recurso de suplicacidn “contea las sentencias
dictadas como consecuencia de reclamacinnes sobre prestaciones de ba Seguridad Soclal §
de los Mutualidades acogidos a In Ley de 6 de diciembre de 1941, siempre que tengan ca
racter de permanente o vitaliciss, v que la cuantis de tales reclamaciones exceda de 100.000
peseias’
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el proceso versa s6lo sobre la cuantia de la prestacién o cual-

quier otra circunstancia o extremo, habra que estar a las reglas

generales sobre admisibilidad de los recursos de suplicacion,
sobre todo al criterio de la cuantia o al de afectacién general.

Por lo demas, hay que hacer dos precisiones:

El recurso procedera tanto en el caso en que es el beneficia-
rio quien solicita ¢l reconocimiento del derecho, con indepen-
dencia el resultado positivo o negativo del fallo, como en agqué-
llos otros en que la entidad gestora intenta dejar sin efecto un
derecho previamente reconocido por las vias el art. 145 LPL,
Cuando se hace referencia a las *prestaciones de Seguridad
Social", hay que entender incluidas tanto las prestaciones de
cardcter minimo y obligatorio previstas en el art, 38 de la Ley
General de la Seguridad Social, como las mejoras voluntarias
del art, 39 del mismo cuerpo legal,

Grado de invalidez aplicable: el art, 137 LGSS establece cuatro

grados de incapacidad permanente; Parcial, Total, Absoluta, y

Gran Invalidez, Cada grado previsto en la Ley se corresponde

con una disminucién de la capacidad laboral del trabajador de

mavor intensidad, que obliga a que ¢l legislador establezca pres-
taciones econémicas diferentes. El problema lundamental en
relacién con este supuesto es determinar si todos los grados
corvesponden a una contingencia —la de incapacidad, con dis-
tintas valoraciones—, o si se trata de contingencias distintas. La
distincion tiene importancia a efectos del recurso de suplicacion,
porque si cada grado supone una contingencia distinta, la nega-
¢idn o reconocimiento de la misma dara lugar al recurso, mien-
tras que si optamos por la solucién contraria, habri que estar al
criterio de la cuantia para determinar si la sentencia es recurri-
ble en suplicacién. En la actualidad, la LPL, al hacer referencia
al “grado de invalidez”, esta manteniendo que cada uno de ellos
constituye una contingencia propia e individualizada, con lo que

la negacion o reconocimiento de los mismos dard derecho a

recurso con independencia del valor de la prestacion.

Como casos concretos, cabe citar:

- Los supuestos de incremento de pensién no contributiva por
gran invalidez, en los que, atin tratindose de un problema de
cuantia, comoquiera que también se encuentran en juego
otras consideraciones sobre los requisitos para acceder a la
pretension, el TS entiende que también debe ser incluido
dentro de este apartadois.

14 STS de 20 de junzo de 19946
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- También habra de considerar incluidas las sentencias recai-

das en procesos sobre revision del grado de invalidez, ya que
la LPL no distingue sobre si se trata del reconocimiento ori-
ginario o posterior a tal circunstancia.
Finalmente, como caso excepeional que sf admite recurso, hay
que hacer referencia a las sentencias que reconozean o denie-
guen el incremento por dificultades de empleo de la pension
de incapacidad permanente total que tiene reconocida el bene-
ficiario, sobre todo si la cuantia es inferiora 1.803 euross.

d) Sentencias distadas por reclamaciones que tenga por objeto
subsanar una falta esencial del procedimiento o la omisién del inten-
to de conciliacion obligatoria previa, siempre que se hava formulado
la protesta en tiempo y forma y hayan producido indefension.

Se trata éste de un supuesto de recurribilidad que sé ha mantenido
en los distintos textos legales de procedimiento laboralis. En realidad,
lo que hace el legislador a través de este motivo es establecer que, cuan-
do el metivo del recurso de suplicacion que la parte va a alegar sea el
establecido en el art. 191.a) LPL ("reponer los autos al estado en que se
encontraban en el momento de haberse infringido nonnas o garantias del
procedimiento que hayvan producido indefension”), cualquier sentencia

podrd ser recurrible, lo que supone que las cuestiones inherentes a este
supuesto son las mismas que se plantean por dicho motivo.

Ahora bien, si todas las sentencias son potencialmente recurribles
a través de este motivo, esto no significa que la Lev no hava estableci-
do unas condiciones para que el recurso sea admitido, va que el art,
189 exige que:

» se trate de una falta esencial del procedimiento, puesto que cual-
quier defecto de forma no liene acceso al recurso de suplica-
cion;

o bien, que se trate de la omisién del intento de conciliacién
obligatoria previa previsto en los arts. 63 y ss LPL;

que, ademds de lo anterior, la parte haya formulado la protesta
sobre la infraccién cometida en tiempo y forma;

y, finalmente, que la infraccién de gue se trate haya producido
indefension, siendo precisamente esta circunstancia la que jus-
tifica la procedencia del recuso en todo caso.

15 STS de 22 de mayo de 1995,

16 La Loy de 22 de diciombre de 1949 Inclula como Onkea excepcidn el que las resolu-
chones serfan recarmibles cuando tuvieran por objeto subsanar una falta esencial del proce-
dimiento. Esta se ha mantenido hasta la actuel LPL.
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e} Sentencias que decidan sobre la competencia del Juzgado por
razon de la materia o del lugar.

La diccion literal del precepto permite interponer la suplicacién
contra 'las sentencias que decidan la competencia del Juzgado por razdén
de la materia. Si el fondo del asunto no estuviera comprendido dentro de
las limites de la suplicacion, la sentencia resolverd sélo sobre la competern
cla.

Las sentencias que dectdan sobre la competencia por razén del lugar
solo serdn recurribles en suplicacion si la reclamacion debarida estuvie-
ra comprendida dentro de los limites de este articulo’,

Como la LPL separa en parrafos las dos cuestiones, conviene dis-
tinguir:

1. Competencia por razon de la materia: este criterio ha sufrido
un cambio respecto a la legislacion anterior. Asf, en la LPL de
1980 se distinguia entre resoluciones de las Magistraturas de
Trabajo susceptibles de casacion o de suplicacién. En la actua-
lidad, dada la generalizacion del recurso de casacién para uni-
ficacién de doctrina, va no se hace dicha distincion. Contra este
tipo de sentencias cabrd suplicacion, con independencia de la
cuantia o del asunto,

Por competencia por razén de la materia cabe entender:

- la extension de la jurisdiccién espanola a la materia soporte
de la pretension
la competencia genérica o por érdenes
la competencia objetiva
Segiin sea la naturaleza del asunto, la sentencia se limitara o
no a resolver exclusivamente sobre el tema de la competen-
cia;
(a) Si el Juzgado de lo social se estimo competente y resolvio
el fondo del asunto, el Tribunal Superior de Justicia, al resol-
ver la suplicacién podré:
confirmar la competencia vy, si se hubiera planteado otra
cuestion susceptible de suplicacidon segin el art. 189 LPL,
entrar en ¢} fondo del asunto.
declarar la incompetencia, anulando la sentencia y declaran-
do el derecho de la parte a dirigirse a los érganos jurisdiccio-
nales competentes,
(b) Si el Juzgado de lo Social se declaré incompetente, el TSJ
pocdrd;
confirmar la sentencia de instancia, con lo que la parte
podri dirigirse a lo érganos competentes a ejercitar su pre-
tension.
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- declarar la competencia del orden social, anulando la senten-
cia y devolviendo las actuaciones al Juzgado de procedencia
a fin de que entre a conocer del fondo del asunto.

2. Competencia por razon del lugar: segiin un sector de la doctri-
nail, nos encontramos ante una disposicidn innecesaria que se
ha mantenido por inercia legislativa,

El precepto se limita a establecer que, en estos casos, sélo cabri

suplicacién si la misma cabe por los demdas motivos del art. 189

LPL, por lo gque no presenta ninguna especialidad. Unicamente

afirmar que de conformidad con la Ley de Enjuiciamiento Civil,

la competencia por razén de la materia puede sustanciarse:

- por declinatoria, que serd resuelta en la propia sentencia,
antes de entrar sobre el fondo del asunto, siendo esta senten-
cia recurrible de conformidad con las reglas generales del
art. 189 LPL que cenismo analizando
por inhibitoria, segin lo dispuesto en los arts. 13 y 14 LPL, la
cuestion serd resuelta por el inmediato superior coman —TSJ o
TS—, problema que no tiene relacion con el tema de lo recursos,

f) Sentencias dictadas en materias de conflictos colectivos, impug-
nacion de convenios colectivos, impugnacién de los estatutos de los
sindicatos v tutela de la libertad sindical, y demas derechos funda-
mentales v libertades ptiblicas.

Antes de analizar cada uno de los supuestos, es preciso senalar que en
todos estos casos, para la procedencia de la suplicacion se requiere que
la sentencia se hava dictado siguiendo alguna de las modalidades proce-
sales que, én los arts, 151 y ss LPL, se establecen para estas materias.

1. Conflictos colectivos: se trata de un proceso urgente, que goza de
preferencia en su tramitacién frente a otros asuntos, con
excepcion de los procesos de tutela de la libertad sindical y demas
derechos fundamentales. La anterior LPL si preveia un recursoe
especial para sentencias dictadas en este tipo de procedimientos;
no asien la actual LPL, ¢n la que rigen las reglas generales.

. Impugnacion de convenios colectivos: se aplican las mismas
reglas que en ¢l supuesto anterior, siendo la sentencia
inmediatamente ejecutiva desde que se dicte, sin perjuicio de la
posibilidad de recurrir en suplicacion.

. Impugnacién de estatutos de Jos sindicatos: se contemplan dos
modalidades procesales distintas, ambas susceptibles de suplicacion:

17 MONTERO y MOLINER.
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- la impugnacion de la resolucidn administrativa gue deniega
el depdsito de los estatutos presentados para su publicidad, v
que no es propiamente una impugnacion de los estatutos, v
la impugnacion de los estatutos de los sindicatos propiamente
dicha.

4. Tutela de la libertad sindical y demas derechos fundamentales: el
objeto de este procedimiento, de conformidad con el art. 176
LPL, queda limitado al conocimiento de la lesion de la libertad
sindical que se alegue, siempre gue sea de los atribuidos al orden
jurisdiccional social, es decir, que las pretensiones sean deducidas
por trabajadores por cuenta ajena o sus representantes. Lo mismo
serd de aplicacion respecto a lesiones de los demaés derechos fun-
damentales de la Constitucion, incluida la no discriminacion.

Cabe plantearse una duda respecto a lo establecido en el art. 182
LPL: "No obstante lo dispuesto en los articidos anteriores; las demandas
por despido v por las demads causas de extincion del contrato de trabajo,
las de disfrute de vacaciones, las de materia electoral, las de impugnacion
de estatutos de los sindicatos o de su modificacion y las de impugnacion
de convenios colectivos en que se invogue lesion de la libertad sindical
u otro derecho fundamental se tramitardn inexcusablemente, con arreglo
a la modalidad procesal correspondiente.”

Seguin la diccién de este precepto, si la alegacion de lesion del
derecho fundamental se hace en un proceso de vacaciones, por
ejemplo, no cabria recurso de suplicacién pues, como ya hemos
senalado, los procesos de vacaciones no son susceptibles el mismo
por dplicacién de lo dispuesto en el art. 189.1 LPL. Ello no obstante,
cabe afirmar siguiendo a la doctrina maveritaria que, por lo menos en
lo referente al derecho fundamental alegado, debe proceder el recurso,
pues asi lo ordena el apartado I) del art. 189 LPL.

g) Recurribilidad de los autos.
La LPL dedica cuatro nameros del art. 18915 a regular esta
cuestion, disponiendo que cabe recurso de suplicacién contra:

15 Con fechn de S de mayo de 2009 entrard en vigoe la reforma de lns leves procesales
levada o cabo por la Ley 13/2000 de 3 de noviembre de implantacion de s meeva oficina
judicial, en virtud de la cual se intraduce en el articulo 189.2 |a sigulente redaceidn:

2. Lowautos gque decidan el recurso de reposicatn interpuesto contm los que en eie-
cuclon de sentencia dicten los Fuzgados de Jo Social v ef recurso de revisién interpucsie
contra los decretos del Secretario Judiclal, siempre que la Sentencia ejecatoria hubiere
sido recurtible en suplicacién, cuandoe resuelvan puntos sustanciales no controverti
dos en ¢l pleito, no decididaos en I Sentencia o que contradigan o elecutoriado
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. Los autos que decidan el recurso de reposicion interpuesto
contra los que en ejecucion de sentencia dicten los Juzgados de
lo Social siempre que la sentencia cjecutoria hubiere sido
recurrible en suplicacidn, cuando resuelvan puntos sustanciales
no controvertidos en el pleito, no decididos en la sentencia o
que contradigan lo ejecutoriado.

2. Los autos que declaren no haber lugar al requerimiento de
inhibicion, respecto de asunto que, segiin lo prevenido en el art
189, hubiere podido ser recurrido en suplicacion.

. Los autos que resuelvan el recurso de reposicion interpuesto
contra la resolucion en que el Juez, acto seguido de la presentacion
de la demanda, se declare incompetente por razén de la materia,

. Los autos y sentencias que se dicten por los juzgados de lo
mercantil en el proceso concursal y que resuelvan cuestiones de
caracter laboral (apartado éste (ltimo anadido por la Ley
Concursal de 9 de julio de 2003),

En casos distintos de los anteriores, no cabrd mas recurso gue el
de reposicion. En todo caso, ¢l recwrso de suplicacion alcanza sélo a
los autos, no a las providencias, salvo, como establece la STS 21 enero
1999, “en los supuestos en que hubiera de dictarse wn atito (v) se dictara
en realidad una providencia, puesio gue es el contenido material de la
resolucion y no su forma la que se halla en la base de aguella prevision
legislativa”, v siempre, claro estd, “que la sentencia cjecutoria fucra
susceptible de recurso”,

Entrando va en el analisis de cada uno de los puestos, cabe
distinguir:

I. Autos gue deciden el recurso de reposicién interpuesto contra
los que en ejecucion de sentencia se dicten: en este caso, el art, 189.2
exige dos requisitos para acceder a suplicacion:

(A) El primero consiste en que la sentencia ejecutoria o titulo
ejecutivo hubtere sido recurrible en suplicacion, es decir, que la
ejecucidn se refiera a un proceso que no tenga vedada la ejecucion.
Asi, por ejemplo, lo establecen fas SSTS de 28 de mayo de 1996 y 12
de noviembre de 1997 en relacion al proceso de clasificacion
profesional, inadmitiendo el recurso. Sin embargo, un sector doctrinal
mantiene la conveniencia de permitir el acceso al recurso de los autos
dictados en procesos sobre movilidad geogrilica y modificacién
sustancial de las condiciones de trabajo, por la trascendencia de la
cuestion.

1% E. BORRAIO DACRUZ,
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En relacion con la cuestion de si la ejecucion ha de serlo de la
sentencia o de cualquier titulo ejecutivo, se¢ han mantenido ambas
tesis por los drganos judiciales: la que mantiene gque solo frente a los
autos ejecutivos de sentencias cabe admitir suplicacionw, o la que
entiende que basta con que sea un titulo ejecutivo, no necesariamente
sentencia. El debate ha sido resuelto por el Tribunal Supremo e¢n su
Sentencia de 11 de junio de 1996, optando por esta altima tesis. En
base a lo anterior, se ha admitido que sean susceptibles de suplicacion
los autos dictados en ejecucion de las conciliaciones judiciales (STS
de 27 de diciembre de 1988) v los laudos arbitrales firmes (STS de 28
de enero de 1998). No asf las resoluciones dictadas en ejecucion
provisional de sentencias no firmes, en los que se inadmite el recurso
(STS de 24 de julio de 1999).

(B) El segundo requisite para la recurribilidad de los autos es,
segan el art. 189.2, que ¢l auto dictado en ejecucion resuelva puntos
sustanciales no controvertidos en el pleito principal, ni decididos en
la sentencia que se ejecuta, o bien que el aute contradiga lo
ejecutoriado, o lo que es lo mismo, si s¢ ejecuta cosa diferente del
contenido del titulo ejecutivo.

En este punto, el TS ha realizado una interpretacidn restrictiva,
negando ¢l recurso frente a resoluciones ejecutivas “a no ser gue éstas
contradijeran frontalmente el sentido de la sentencia ejecutoria™ (STS de
21 de enero de 1999), lo que ha llevado a la doctrina a afirmar que
esta extraordinaria reduccion del dmbito del precepto ha venido a
suponer que, salvo casos excepeionales, el recurso sélo quepa en los
supuestos de contradiccién de lo ejecutoriado, Y asi, se estima por
los Tribunales que contradice el titulo ejecutorio el auto que no se
adopta conforme a los propios términos del mismo (Sentencia del
TSJ de Castilla-La Mancha de 27 de noviembre de 1998), por ejemplo,
cuando se acuerda la afectacién depésito del recurso al pago de las
diferencias retributivas que el ejecutante alegaba no le habfan
satisfecho, y nada e acuerda sobre ellas en sentencia firme (STS de |
de junio de 1999),

Como caso particular, podemos senalar el que se refiere a los
honorarios de los letrados que hayan intervenido en el proceso. En
este supuesto, es unidnime la opinién mantenida por los distintos
Tribunales de considerar irrecurribles los autos de tasacion de costas,
al entender que no es uno de los supuestos contemplados en el art.
189, en el qué no puede existir contradiccidn con lo ejecutoriado, va
que la cuestion resuelta sélo afecta a los derechos economicos de un

20 Asi, el TSF de Madrid, en siz sentencin de 17 de febrero de 1999,
2 ALBIOL, ALFONSO, BLASCO, GOERLICH
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profesional del Derecho y a su retribucion, siendo ello accesorio
respecto del fondo del litigio,

2, Autos gque declaren no haber lugar al requerimiento de inhibicion,
respecto de asuntos que hubieran sido recurribles en suplicacion: no
existe una postura clara ni por parte de la doctrina ni de los Tribunales
en cuanto a la exigencia de recurso de reposicidn como requisito
procesal previo para la interposicion de la suplicacion frene a tales
autos; sin embargo, sf la hay respecto al requisito de gue los autos e
inhibicién deriven de procesos que pueden acceder al recurso de
suplicacidon, de conformidad con el art, 189.1 LPL.

3. Finalizando el precepto, en cuanto a los autos que resuelvan el
recursa de reposicion interpuesto contra la resolucion en que el Juez,
actoseguido de la presentacion de la demanda, se declara incompetente
por razéon de la materia, cabe citar la Sentencia del TSI de la
Comunidad Valenciana de 10 de marzo de 1998, que rechaza la
nulidad de lo actuado en el proceso, ain cuando aprecia que la
suplicacién se planted directamente contra el Auto dictado en tramite
de ejecucion, sin que se hubiera recurrido en reposicién, por estimar
que para adoptar tal decision “ha de concurrir indefension paras las
partes o el acto producido no reina los requisitos suficientes para
alcanzar sw fin”,

3. LOS MOTIVOS DEL RECURSO DE SUPLICACION
3.1. Introduccion

Los ordenamientos juridicos exigen, como elemento que debe concu-
rrir en todo recurso, hacer referencia al gravamen, es decir, al perjuicio
que sufre la parte vencida en juicio, requisito necesario para poder
recurrir una resolucion.

Sin embargo, ademas exigen, para concretos medios de impugna-
cion otros presupuestos o requisitos adicionales, como los moti-
vos que precisan y delimitan el campo de la discusién y del juicio en
grado de impugnacidn.

Trasladadas esas premisas al ordenamiento juridica espanol, las
soluciones que se han adoptado por el legislador son diferentes depen-
diendo del Orden Jurisdiccional donde nos encontremos. Asi, en el
Orden Jurisdiccional Social tanto el recurso de suplicacion como

22 SSTS de 14 de febrero de 1999, 24 de abreil de 1996, 14 de noviembre de 1996,
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el de casacion (ordinaria y para la unificacién de doctrina) se
exige la indicacién del gravamen y de la fundamentacién a tra-
vés de los mecanismos determinados en la Ley.

Desde que la Ley de 22 de diciembre de 1949 configurd las tres
vias del recurso de suplicacion no se han producido alteraciones en
ellas, salvo algunas pequenas correcciones terminolégicas. La Ley de
Procedimiento Laboral de 1990, en su articulo 190 (el articulo 191 de
la vigente Ley de Procedimiento Laboral no maodifica nada) reordena
las vias y modifica su texto, ajustandose a la normativa vigente y a la
jurisprudencia que ha interpretado dicho precepto. Por lo tanto, se
mantienen los tres motivos, pero se le da orden adecuado que debe
seguirse para interponer el recurso de suplicacion.

El contenido de los motivos de suplicacion es consecuencia directa
del caricter extraordinario de dicho recurse; dado lo cual el 6rgano
judicial sélo podra apreciar esta via de impugnacion si concurren
alguno o varios de tales motivos, De esta limitacidn del 6rgano judi-
cial competente para resolver el recurso de suplicacion, el Tribunal
Superior de Justicia, se concluye que ante el mismo no se procede a
reproducir el proceso celebrado previamente ante el Juzgado de lo
Social, como si de una segunda instancia se tratare, sino a revisar la
Sentencia dictada conforme al articulo 191 de la Lev de Procedimiento
Laboral.

El objeto del recurso de suplicacién lo constituye la parte dispo-
sitiva de la resolucion que ¢l recurrente reputa no ajustada a derecho.
En este sentido, el hecho de que la suplicaciéon tenga un cardcter
extraordinario supone, en uno de sus aspectos, que no todas las resolu-
ciones sean susceptibles de recurso de suplicacion, sino sélo aquellas
qgue delimita la ley, en este caso ¢l articulo 189 de la Ley de
Procedimiento Laboral,

El recurrente al interponer el recurso se encuentra sometido a la
necesidad de amparar las distintas tesis impugnativas, sus argumenta-
ciones, a través de una de las tres vias fijadas en el articulo 191 de la
Ley de Procedimiento Laboral. Esto significa que cada argumentacion
que alegue el recurrente, respecto a las posibles infracciones cometi-
das en el fallo de la sentencia recurrida, debe acogerse a alguno de
los concretos apartados de dicho articulo, pues en caso contrario no
serd admitida.

El recurso de suplicacion constituye una fase critica de la instancia,
siempre dentro de los limites [ijados por la ley y por lo dispuesto por
la parte recurrente. Este medio de impugnacién surte tanto electo
devolutivo {que lleva la competencia al érgano superior) como efecto
suspensivo {(articulo 383 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Si bien,
esto no quita que sca posible en determinados casos la ejecucion
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provisional como se desprende dé los articulos 287 a 303 de la Lev de
Procedimiento Laboral.

Dicha finalidad critica o revisora lo es, tanto de determinados
hechos como del derecho material ¥ procesal de aplicacion o aplica-
do, o bien indebidamente aplicado, en la instancia. Supone esto que
en el recurso de suplicacion se puede resolver sobre los aspectos fic-
ticos de la fase de instancia, bien porgue la motivacion de los mismos
haya sido descuidada en la resolucion que se recurre, bien porque
determinados hechos havan sido erréneamente tratados, e incluso en
algunos casos excepeionales se permite que se introduzean documen-
Los o escritos con elementos de juicio. Asimismo, es mision de dicho
recurso el analisis de la parte juridica de la resolucién, tanto las nor
mas procesales como las sustantivas que hayan sido aplicadas al caso
por el juzgador de instancia,

De lo anteriormente mencionado, se desprende que no todo lo rea-
lizado en la instancia es objeto de control, va que existen determinados
aspectos de la misma que se escapan al control de fa sala de lo social del
Tribunal Superior de Justicia, y ello porque como ya se ha anticipado,
la parte recurrente debe enmarcar sus motivos dentro de una de las tres
via previstas en el articulo 191 de la ley de Procedimiento Laboral.

En esta misma linea, resulta necesario mencionar que determinados
recursos de suplicacion, como los relativos a la competencia material
(articulo 189.1e y 189.3.4) v a ejecucién de sentencia (articulo 189.2)
presentan especialidades respecto a su contenido. Asi, respecto a la sen-
tencia gque resuelva sobre la competencia material, funcional o territo-
rial, salvo que el juez de instancia haya entrado en el fondo del asunto v
no se aprecie la incompetencia del Tribunal Superior de Justicia, el
tnico mativo de recurso es el relativo a la incompetencia del drgano
juzgador, como sucede con el recurso frente a los autos que declaran no
haber lugar al requerimiento de inhibicién. Por su parte, en cuanto al
auto ejecutivo —salvo que resuelva un incidente declarativo— tanto ¢l
Tribunal Constitucional en su Sentencia 99/1995 de 20 julio como el
Tribunal Supremo en la de 24 de abril de 1996 se pronuncian advirtien-
do de "sus propios y especificos motivos de fundamentacién',

Vista ya una panorémica general sobre los motivos del recurso de
suplicacion se debe concretar a través de la mencién explicita de la
regulacién de los mismos en el articulo 191 de la Ley de Procedimiento
Laboral. Asf:

‘Art. 191, El vecurso de suplicacion tendrd por objeto:

a) Reponer los autos al estado en que se encontraban en el momento
de haberse infringide normas o garantias de procedimiento que hayan
sufrido indefension,
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b) Revisar los hechos declarados probados, a la vista de las pruebas
docwmentales y periciales practicadas.

¢) Examinar las infracciones de normas sustantivas o de la jurispru-
dencia.”

3.2. Primer motivo: reponer los autos al estado en que se
encontraban en el momento de haberse infringido normas
o garantias del procedimiento que hayan producido
indefension

3.2.1. Lainfraccidn de normas procesales

Como se acaba de anticipar, el primer motivo del recurso de supli-
cacion tiene como finalidad reponer los autos al estado en gue se encon-
traban en el momento de haberse infringido normas o garantias de
procedimiento que hayan producido indefension. Esta alusién a las
infracciones procedimentales es a lo que en via de casacién el legisla-
dor refiere como quebrantamiento de forma (articulo 205 a, by ¢).

Esta similitud supone que al igual que sucede para la apreciacion
de este motivo en dicha via, los tribunales exigen que concurran en
suplicacion cuatro circunstancias:

a) Que se invogue por el recurrente la norma gue se estime violada.

b} Que se hay infringido la referida norma procesal,

¢} Que se haya originado indefension de Ja parte denunciante del
defecto procesal,

d) Que se haya formulado oportunamente protesta por la infrac-
cion.

Como consideracion general hay que indicar gue la norma infrin-
gida ha de ser una norma procesal, tanto reguladora de la sentencia
(articulos 97 a 101 de la LPL), como de actos y garantia procesales,
sin encontrarse entre cllas las relativas a la exigencia de los requisitos
legales para recurrir, como son las que prevén la admisidén del anun-
cio del recurso de suplicacién, pues su curso de impugnacién es el
recurso de qucia,

En todo caso, para que la peticién de nulidad prospere no es sufi-
ciente con la acreditacién del Tribunal Superior de Justicia de la vio-
lacién de la norma procesal de fondo ya que:

* ha de apreciarse dicha violacion a instancia de parte, salvo que
sc trate de una infraccidn en materia de orden pablico.
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o ¢l recurrente debe indicar de forma concisa el precepto infrin-
zido,
se debe constar la protesta exigida, si bien este requisilo se pre-
sume cumplido mediante la interposicién, en el supuesto que
sea admisible, del recurso de reposicion,
la violacion ha de causar indefension. Sin embargo, la indefen-
sion no nace de la infraccion por los 6rganos judiciales de las
reglas procesales, pues la prohibicién de indefension tiene un
cardcter material mas que formal. Asi, no se entiende produ-
cida, como senala la Sentencia del Tribunal Supremo de 12
noviembre de 1990, cuando "pese a la existencia de infracciones
procesales, no se impide la aplicacién efectiva del principio de
contradiccion mediante el adecuado desarrollo de la dialéctica
procesal o cuando no se merman las oportunidades de la parte
para alegar y probar®

Adentrandonos en el examen de este primer motivo, hay que des-
tacar que en la sentencia se distingue entre el acto (la declaracion) y
su contenido (el juicio, la decisién). Se entiende que un acto es invali-
do cuando se produce un vicio en la actividad del juez, denomingdndo-
se generalmente “error in procedends”, mientras que cuando se produ-

ce un error en el contenido nos encontramos ante un “ervor in
indicando”. En cuanto al primero, LIEBMAN define los errores en ¢l
procedimiento como aquellos en que incurre el juez al cumplir las
actividades de su oficio, ya sea en el curso del procedimiento, ya sea
en la formacidn de la sentencia, cuando no observe las normas que
regulan las formas y modalidades de su actuacidn.

Conceprtualmente, la regulacidn del quebrantamiento de forma en
el articulo 191 de la LPL no se ha fijado de forma cerrada enumeran-
do las posibles infracciones que dan lugar al recurso, sino que aco-
giendose a la via genérica ha mantenido el sistema tradicional aunque
con adiciones Importantes, ya que se exige que las infracciones pro-
duzcan indelension debido a la infraccion de normas o a la infraccién
de garantias.

Por ello, si se compara el articulo 191 a) de la LPL con los articulos
238 v 240 de la LOPI se concluye que dicha via es idénea para hacer
valer lns motivos de nulidad previstos en dicho cuerpo legal, Asf:

“Art. 238. Los actos procesales serdn nulos de pleno derecho en los
Casos siguientes:

!, Cuando se produzcan por o ante tribunal con falta de
furisdiccion o de competencia objetiva o funcional.

2. Cuando se realicen bajo violencia o intimidacicn,
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3. Cuando se prescinda de normas esenciales del procedimiento,
siempre que, por esa causa, hava podido producirse indefensidn.

4. Cuando se realicen sin intervencion de abogado, en los casos en
gue la ley la establezca como preceptiva,

5. Cuando se celebren vistas sin la preceptiva intervencion del
secretario judicial,

6. En los demds casos en los quie las leves procesales asi lo
establezean,”

De lo dicho se desprende que el recurso de suplicacion es medio
para manifestar tanto la nulidad de pleno derecho como la anulabilidad
asi como que todos los supuestos previstos en la LOPJ son subsumibles
en el apartado a del articulo 191 de |a LPL. Sin embargo, no siempre
que se comete una infraccion en las normas procesales se produce un
“ervor in procedendo”, pues también se puede generar un "error in
iudicando” cuando afecte a la pura actividad enjuiciadora, como las
infracciones de las normas relativas a la prueba legal o de las
distribuciones de la carga de la prueba. Estas infracciones que no se
encuadran en el art, 191.a) pero que inciden plenamente en realizar el
juicio jurisdiccional, deben encuadrarse en el apartado c) del
mencionado articulo 191 LPL.

3.2.2, Requisitas gue deben concurrir para la estimacion del recurso

El articulo 194 de la ley de Procedimiento Laboral exige para la
interposicion del recurso de suplicacién una determinacion concreta
de los motivos, ya que, si bien se puede producir una equivocacion en
la via utilizable, lo que no puede sufrirse es una falta de determinacion
y precision en los concretos motivos esgrimidos en el recurso,

Para que esta concrecion surta efectos y pueda estimarse ¢l recurso
de suplicacidn por ¢l primer mativo se requiere que se haya producido
infraccién de las normas o garantias del procedimiento v que se hava
producido indefensién, El Tribunal Constitucional y el resto de tribunales
han ido puliendo ambos requisitos llegando a la conclusién que ambos
se pueden condensar en el (kimo, va que come posteriormente se
analizard, uno de los elementos del "juicio de indefension” es la posible
infraccion de las normas o gavantfas del procedimiento,

En primer lugar, la infraccién en la aplicacién de una norma
procesal puede englobar una norma del procedimiento o una garantia
del mismo. Esta distincién es importante, por cuanto anteriormente
el articulo 152.3* de la LPL de 1980 tinicamente hacla referencia a la
infraccion de "“normas esenciales del procedimiento”, Por 1anto, ha de
tratarse de fa infraccidn de una norma procesal, ya que la infraccion
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de normas materiales ha de alegarse por la via de la letra c) del mismo
articulo 191.

Como seiala MONTERO, la obligacion del recurrente de indicar
la norma procesal concreta cuva infraccion se denunciaba era dificil
de cumplir conforme a las leyes de procedimiento laboral anteriores,
va que no era sencillo citar la norma procesal concreta de la LPL o de
la LEC (por remisién) infringida; sobre todo cuando lo vulnerado
eran los principios procesales bdsicos. Sin embargo, este problema ha
sido actualmente solucionado puesto que el propio articulo 191.a)
de la LPL hace referencia expresa a “normas o garantias del
procedimiento” con lo que, aparte de normas procesales concretas, se
podrén citar como infringidos principios procesales basicos, ya sea
los recogidos en el articulo 24.2 de la Constitucién, o principios
técnicos procesales como el litisconsorcio necesario. Todo ello,
siempre que el resultado de la infraccién o violacion traiga como
consecuencia la limitacién o vulneracién del derecho de defensa.

En cuanto a esta exigencia de la determinacion de los motivos de
suplicacion, se ha expresado la jurisprudencia a favor de la Comunidad
de Madrid en la Sentencia de la Seccidn Sexta de la Sala de lo social
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de lecha 12 de enero de
2009, en la que desestima el recurso de suplicacion inteérpuesto de
contrario por la falta de precisién y claridad del recurrente eén los
motivos de su suplicacion al no precisar la forma en que la mencionada
infracciéon normativa conduce a la cantidad reclamada. De dicha
Sentencia se concluve que en todo recurso de suplicacién, de acuerdo
con el artfculo 194.2 de la LPL, junto a la cita de los preceptos o de las
normas del ordenamiento jurfdico o de la jurisprudencia que se
consideren infringidas, la parte recurrente debe razonar la pertinencia
v lundamentacion de los motivos,

En segundo lugar, el actual apartado a) del articulo 191 de la LPL
exige, para que prospere el recurso de suplicacion por esta via, no sélo
la infraccion de las normas o garantias del procedimiento (condicion
necesaria, pero no suficiente), sino que la infraccidn de éstas hayan
producido indefension.

Siguiendo a la doctrina, dirémos que el juicio de indefension es el
conjunto de reglas, en su inmensa mavorfa explicitadas en la
jurisprudencia, que son necesarias apreciar para determinar si existe
o no indefensién. Dicho juicio se compone de seis elementos:

a) Infraccién de una norma procesal.

b) Privacidn o limitacion de los medios de defensa; es decir; la
privacion de las facultades de realizar alegaciones o proponer y
practicar pruebas.
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c) La falta de imputabilidad al justiciable.

d) El carecer definitivo y la falta de subsanacion; es decir, gue la
privacion o limitaciéon de delensa no hava quedado ulteriormente
satisfecha.

) La carga de especificar la defensa vulnerada; guien alegue la
indefension deberd especificar de qué contenido habria dotado
esos tramites de alegacidn vio prucha.

f) El juicio de incidencia; la privacién o limitacion de las
posibilidades de defensa sélo produce indefensidn si se ha
acreditado un perjuicio al recurrente.

3.2.3. El articulo 191.a) de la LPL en los recursos de suplicacién
de la Comunidad de Madrid

Una vez analizados los dos requisitos esenciales que deben
constituir todo recurso de suplicacién al amparo del articulo 191.a)
de la Ley Procedimiento Laboral, nos adentramos en la reciente
jurisprudencia que incide en el ambito de la Comunidad de Madrid en
esta cuestion.

Dentro de la posible indefension nos encontramos con el supuesto
de lalta de¢ motivacion, que puede darse tanto en la esfera del
procedimiento o acto objeto de la litis o en la esfera de la sentencia de
mstancia.

En cuanto a la falta de motivacion del acto impugnado, destaca la
Sentencia del Juzgado de los Social n” 26 de Madrid de 29 de enero de
2008 en la que ante la pretensién de la parte actora de la nulidad de
una resolucion denegatoria de prestacién asistencial al no considerarse
motivada, el Juzgador de instancia absuelve al Servicio Regional de
Empleo de la CAM va que en todas las fases del expediente existieron
informes. Por lo tanto, conforme a dicha Sentencia no se produce
indefension al estar motivada la resolucién denegatoria de la
prestacidn y la resolucion que resuelve la reciamacion previa v constar
en el expediente ambos informes desfavorables del Servicio Regional
de Empleo de la Comunidad de Madrid, que es ¢l drgano competente
para el preceptivo informe sobre la viabilidad del provecto.

Por su parte, sobre la indefensién que puede generar la no
motivacion de la Sentencia de instancia es relevante la Sentencia de
la Seccion Sexta de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 7 abril de 2008, En ella se estima el recurso de
suplicacion interpuesto por la Comunidad de Madrid procediéndose
a anular la sentencia de instancia con reposicion de lo actuado al
tramite inmediato anterior por la insuficiente argumentacion de la
misma infringiendo el articulo 218.2 LEC, en orden a la necesidad de
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moltivar fa sentencia, tanto en el establecimiento de los hechos, como
en la aplicacion del Derecho, pues no se precisan y se detallan
adecuadamente, én este caso “las cantidades devengadas en concepto
de antigitedad, ni las que se debieran haber percibido en aplicacion del
articulo 37 del 1exto colectivo, ni por tltimo, las que en funcion dz la
jornada realizadu les deberfan ser reconocidos @ la demandante, wanto
en el aspecto fdetico como juridico”. En este caso concreto, también
ayuda la parte recurrente a la indefension en cuanto a la no motivacion
ya gue como continua diciendo la misma sentencia “Tampoco la parte
demandante, que no impugna el recurso de la otra parte, aporta luz
alguna sobre ello, pues, v en su recurso, se lonita a reproducir lo alegado
en el escrito de demanda, con la reiteracion de las cantidades inicialmente
reclamadas, v la invocacion, exclusivamente, del articulo 37 del texto
colectivo.”

Un supuesto mas de indefension que puede llevar a la nulidad de
la Sentencia de Instancia es la que afecta al derecho a la asistencia
letrada. En este sentido, se destacan dos supuestos:

Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 22 de febrero de 2005. En ella se estima
el recurso de suplicacién interpuesto por la Comunidad de
Madrid al haberse infringido el articulo 60.3 de la LPL al no
haber sido citada ésta en el despacho oficial de su letrado
representante, tal y como establece la norma, al tratarse la
demandada de una Comunidad Auténoma,

Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 2 de marzo de 2004, en la que se declara
la nulidad de la sentencia de instancia y la retroaccidn de las
actuaciones por haber obligado al acior a defenderse sélo ante
la inasistencia de su letrado, La fundamentacion deriva en que
quien alegue indefension como consecuencia de la vulneracién
del derecho a la asistencia de letrado, no ha de haber provocado
dicha situacion con su falta de diligencia, asi como gue dicha
indelension debe ser real v efectiva, de forma que la situacion
de indefension generada por la falte de defensa téenica no sea
consecuencia directa del proceder de la parte vy ademas la
autodefensa del litigante debe haberse revelado como
insuficiente y perjudicial para el mismeo, imponiéndole articular
una proteccion adecuada de sus derechos e intereses
legitimos.

Por Gltime, cabe destacar la indefensién creada a través de la
congruencia preprocesal v procesal propiamente dicha. En este
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sentido, la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid de 8 de julio de 2008 sefala que la congruencia
entre la lase preprocesal (con la exigencia de interposicidn de
reclamacién previa a la via judicial) v la procesal propiamente
dicha, para reéspetar el principio de igualdad de partes en el proceso,
impone a ambos litigantes la carga de no introducir en ¢l proceso
variaciones sustanciales acerca de lo que antes habfa sido objeto,
respectivamente, de ataque y de defensa, de tal manera que el actor
no podré, en sede judicial, pedir mas cosa o cosa distinta de lo
postulado en via administrativa, y la demandada tampoco podra
oponerse a mas de lo que, en su caso, hubiera resistido con
anterioridad, ni tampoco podra alegar hechos o aducir motivos de
oposicién diferentes de los puestos de manifiesto en el expediente
administrativo.

Sin embargo, la jurisprudencia constitucional matiza esta postura
con la Sentencia del Tribunal Constitucional n” 15/1990, de fecha'l de
febrero de 1990, segin la cual 1a congruencia no debe exigirse de una
forma tan excesivamente rigida que llegue a suponer, de hecho, un
obsticulo a la tutela judicial efectiva, porgue tal congruencia no debe
tener como Gnico criterio el contenido de la reclamacion previa, sino
también el conjunto de pretensiones v argumentos suscitados en los
tramites previos al proceso,

2.3, Segundo motivo: revisar los hechos declarados probades a
la vista de las pruebas documentales y periciales
practicadas

El segundo motivo de recurso de suplicacion estd relacionado con
los hechos recogidos en sentencia, proponiendo el recurrente en la
impugnacion la revision de los mismos.

La regulacion legal de a revisidon factica suplicacional. caracteri-
zada por su parquedad v por establecer unas exigencias limitadas,
no dice casi nada acerca de lo gue réalmente es ésta Institucion, El
articulo 191.b) de la LPL es clertamente conciso, limitdndose a
declarar que uno de los objetos de este recurso es ¢l de revisar los
hechos probados "a la vista de las pruebas documentales v periciales
practicadas”. Esle precepto se limita a indicar que las tinicas prue-
bas vdlidas para sustentarla son la documental v la pericial. Y el
articulo 194.2 y 3. de la LPL anicamente exige, en lo que aquf inte-
resa, que en cl escrito de interposicion del recurso se expresen con
suficiente precision y claridad los motivos en los que se ampara,
razonando su pertinencia v fundamentacién v sefalando de manera
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suficiente para que sean identificados los documentos o pericias en
que se base el motivo de revision de los hechos. No hay ningiin otro
precepto legal que se ocupe de los requisitos de la revision suplica-
cional.

Por tanto, fla LPL no impone unos requisitos estrictos ¢n esta
materia. No obstante, sobre la base de estos preceplos la doctrina de
suplicacién exige una pluralidad de requisitos para el éxito de los
motivos dirigidos a la revision factica: Contrasta la escasa regulacion
legal con estos numerosos requisitos, la mayoria de los cuales tienen
un origen jurisprudencial y son el resultado de un proceso de decan-
tacidn historica proveniente, en parte, de la casacion.

Partiendo de lo anterior, con caracter general, ¢l Tribunal
Constitucional, suministra unos requisitos que deben tenerse en cuen-
la al examinar cada uno de los requisitos:

¢ Lo relevante no es la forma o téenica del escrito de interposi-
cion del recurso sino su contenido, debiendao exponer con pre-
cision los hechos o razonamientos que considera erréneos y los
gue deben tenerse por correctos. En este sentido se han pro-
nunciado las Sentencias del Tribunal Constitucional 18/1993 de
18 enero; 294/1993 de 18 octubre; 163/1999 de 27 septiembre v
230/2000 de 2 octubre.
Debe efectuarse una interpretacion finalista de las normas
reguladoras del recurso de suplicacion, evitando rechazar el
examen de una pretensién por defectos formales o técnicos
cuando el escrito de interposicion del recurso suministra datos
suficientes para conocer realmente la argumentacion de la
parte, que debiera ser analizada para su estimaciéon o desesti-
macién por motivos materiales. Como consccuencia de lo ante-
rior, cuando el contenido del escrito de interposicién del recur-
s0 de suplicacion es suficiente para llegar al conocimiento de la
pretension del recurrente y de la argumentacién que la susten-
ta, la decision de desestimar el recurso sin entrar a conocer de
los motivos puede vulnerar el articulo 24.]1 CE al estar basada
en un error material o ser arbitraria, por cuanto prescinde de
los datos aportados en dicho escrito. En este sentido se han
pronunciado las Sentencias del Tribunal Constitucional 55/1993
de 15 febrero; 135/1998 de 26 junio; 163/1999 de 27 septiembre
v 230/2000 de 2 octubre,
Las normas que contienen los requisitos procesales han de ser
aplicadas teniendo en cuenta el lin pretendido por la ley al
establecer dichos requisitos. En esa tarea, los tribunales deben
evitar cualquier exceso formalista que convierta los cauces
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procesales en obsticulos que, en sf mismo, impidan prestar una
tutela judicial efectiva.

Seguidamente, es necesario sistematizar los requisitos de la revi-
sion factica suplicacional exigidos por los Tribunales Superiores de
Justician. Todos ellos giran en torno a los elementos esenciales
siguientes: el hecho probado impugnado, la prueba documental o
pericial en que se [unda la revisién, el error probatorio de instancia y
la trascendencia del error

Los requisitos relativos al hecho probado impugnado son:

* Indicar, con precision v claridad, el hecho que debe ser revisa-
do; precisar el sentido de la revision (adicionar, suprimir o
modificar el hecho) v, en su caso, ofrecer el texto alternativo.
La revision afecta a los hechos probados materiales, no a los
formales.

No cabe sustituir los conceptos juridicos incluidos en los hechos
probados por otras valoraciones juridicas.

La Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 22 de diciembre de 2008 hace unas precisiones
en orden a la revisién de los hechos probados en cuanto a los requisi-
tos que se exigen para que se puedan modificar, bien sustituyendo
alguno de los consignados en el relato factico, ya amplidandolo o intro-
duciendo requisitos nuevos. Segiin ésta, es necesario que la parte
proponga el texto que quiera introducir, asf como identificar el que
quiere modificar de la sentencia recurrida, con cita de los documen-
tos de los que se quiere obtener esos hechos de una forma clara y
evidente y sin necesidad de conjeturas de la prueba documental invo-
cada, lo que implica que se debe indicar gue documento o pericia es
¢l que recoge cada hecho.

En segundo lugar, los requisitos exigidos por los Tribunales
Superiores de Justicia relativos a la prueba documental y pericial
son:

* No es admisible invocar prueba que no sea documental ni peri-
cial

23 Sentencias dol TC 17/1985; 85/1987; 157/1989; 641992 v 2551993 de 20 Julio,

24 Un sapuesto distinto Jo consitiuyen los recursos de suplicacion interpuesios ante jos
Juzgados de Jo Mercantil, Ha defendido una interpretacion antiformalista de las revisiones
fdcticas en estos recursos, negando Inchiso que se tenga que estcturar un motive singular
con esta finalidad, DIAZ DE RABAGO VILLAR, M: "Bl recurso de suplicacion

89




MAICTA AZABAL AGURO Y CRISTINA RECAKTE LLORENS

No cabe pretender una revision que no se sustente en medios de
prueba.

No basta alegar la ausencia de prueba.

El dictamen pericial debe estar emitido o ratificado en juicio,
No puede pretenderse una valoracién total de las pruebas.

No cabe una cita genérica e indiscriminada de una pluralidad
de pruebas documentales o periciales.

En cuanto a la prueba documental o pericial en que se funda la
revision es la misma Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 22 de diciembre de 2008 la que
menciona que "la idoneidad documental o pericial también tiene que
rewnir determinadas condiciones, como la de que deben ser documentos
que no hayan servido al juez para configurar su relato factico, que no
resulten contradichos por otros que éste hava tomado a tal fin, debiendo
evidenciarse de los mismos el ervor evidente en que hava podido incurrir
el juzgador al valorar la prueba’,

A ella se une la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 23 de junio de 2008, que desestima
el recurso de suplicacién interpuesto de contrario confirmando la de
instancia en la que se absuelve a la Comunidad de Madrid en base a
que se otorga mavor veracidad y eficacia probatoria, en el &mbito de
la determinacion del grado de minusvalia, al dictamen técnico facul-
tativo que a los informes mencionades por la parte recurrente.

Segan esta sentencia, para que proceda la modiflicacion de los
hechos que se ban declarado probados por el drgano judicial que
dictd la sentencia de instancia (v ante el cual se celebrd el acto del
juicio), es necesario, si la solicitud revisoria se basa en la prueba
documental, que el hecho cuya revisidn se pretende se deduzea con
claridad de un documento indubitado o bien reconocido como veraz
por todas las partes, asi como gque su contenido no resulte contradi-
cho o desvirtuado por otros aportes probatorios. Y si la solicitud revi-
soria se funda en prueba pericial, se requiere gue el dictamen o peri-
cia no esté en contradicho por otres elementos obrantes en el acervo
probatorio, o bien que se trate de dictamen que, por la singular cuali-
ficacion técnica o autoridad cientifica de quien lo emite, revista espe-
cial valor probatorio a los efectos de acreditar los extremos en él
consignados.

No se trata, por tanto, de que la sala que conoce del recurso de
suplicacién realice una nueva valoracién de todo el material
probatorio, pues con caricter general es el Juzgador ante quien se
celebrd el acto del juicio quien estéd en las mejores condiciones para
valorar las pruebas practicadas, en virtud de la proximidad a los
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medios de prueba que le confiere la inmediacion. La Sala tinicamente
puede madificar los Hechos Probados cuando de manera patente, v
en virtud de pruebas documentales o periciales (no de otra indole), se
aprecie una incorreccion o desajuste en la fijacion de aquéllos,

En tercer lugar, en cuanto al error probatorio de instancia se
exige:

* Que se trate de un errvor probatorio,
* Que se trate de un error de hecho.
* Que se trate de un error evidente,

Englobando los tres, la Sentencia de la Sala de lo Sacial del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 22 de enero de 2007 des-
estima el récurso de suplicacién interpuesto de contrario confirman-
do la de instancia en la que se absuelve a la Comunidad de Madrid ya
que "aparte de gue winguno de los documentos que sirven de soporte
para esta pretension revisoria resulta hdbil para el fin perseguido, lo
cierto es que la adicion propuesta carece de cualguier relevancia para el
sigmo del fallo",

En dicha Sentencia se incide, como tiene declarado la doctrina
jurisprudencial, que sélo se admitird el error de hecho en la aprecia-
cion de la prueba, cuando concurran las circunstancias que siguenss;

a) Sefalamiento con precision vy claridad del hecho negado u omi-
tido,

b) Existencia de documento o documentos de donde se derive de
forma clara, directa y patente el ervor sufrido, sin necesidad de
argumentaciones, deducciones o interpretaciones valorativas.

¢ Ser la modificacion o supresion del hecho combatido trascenden-
te para la fundamentacion del fallo, de modo que no cabe altera-
¢ion en la narracion factica si la misma no acarrea la aplicabili-
dad de otra normativa que determine la alteracion del fallo.

A su vez, seglin esta misma doctrina, el documento en que se base
la peticién revisoria debe gozar de literosuficiencia, pues: "[...] ha de
ser contundente e indubitativo per se, sin necesidad de interpretacion,
siendo preciso que las afirmaciones o negaciones sentadas por el
Juzgador estén en franca v abierta contradiccion con doctimentos que,
por st mismos y sin acudir a deducciones, interpretaciones o hipotesis
evidencien cosa contraria a lo afirmado o negado en la rectrridas.

35 Seatencia de 1g Sals Cuarta del Tribunal Supremo de 31 de marzo de 1993,
26 Sentencia de In Sala Primera del Teibunal Supremo de 4 enern de 1990
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Por altimo, en cuanto a la trascendencia del error, se observa la
Sentencia de la Sala de lo Social del tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 8 de mayo de 2009, gue desestimando el recurso de
suplicacion interpuesto de contrario mantiene la absolucion de la
Comunidad de Madrid, que manifiesta que ¢l objeto de la suplicacién
con ¢l articulo 191.b) de la LPL no es la mera modificacion de los
hechos sino la correccion de la fundamentacion juridica que es la
base argumental del fallo de la sentencia que se quiere cambiar. Y ello
exige siempre un motivo juridico —por el articulo 191.c) de la LPL—
pudiéndose ademas articular motivos facticos —por el 191.b)— que
permita luego cambiar la argumentacién juridica. Y es que el caricter
extraordinario de la suplicacién, que no es una segunda instancia,
veda que el Tribunal subsane la deficiente argumentacion del
recurrente, planteandose "de oficio” nuevos motives del recurso.

3.3.1. El articulo 191.b) en los recursos de suplicacidon
de la Comuwidad de Madrid

En la actuacion procesal de la Comunidad de Madrid en el orden
social, existen dos medios probatorios que gozan de veracidad v
presuncion de certeza respecto de los documentos aportados a instancia
de parte v que son base sustancial para la mavor parte de procedimientos
que finalizan con la absolucion de la Comunidad de Madrid. Estos
documentos son las actas de la Inspeccién de Trabajo en materia de
procedimientos de oficio v el dictamen técnico facultativo en ¢l ambito
de la determinacién del grado de minusvalia.

En cuanto a la primera cuestion, la presuncién de veracidad de las
actas de Inspeccién estd prevista en el art. 53.2 del Texto Refundido
de la Ley de Infracciones y Sanciones en ¢l Orden Social, aprobado
por Real Decreto-Legislativo 5/00, de 4 de agosto v en el art. 15 del RD
928/98 de 14 de mayo por el que se aprucbha el Reglamento General
sobre el Procedimiento para la imposicion de Sanciones por
Infracciones del Orden Social y para los Expedientes Liguidatorios de
Cuotas de la Seguridad Social, asi como el articulo 148.2.d) del Real
Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Procedimiento Laboral. Asimismo existe una
jurisprudencia reiterada que, con ejemplos en las Sentencias del
Tribunal Supremo de 5 de julio de 1983 y 13 de junio de 1987, otorga
presuncion de veracidad a los hechos y deducciones directas sobre los
mismos contenidos en las Actas de la Inspeccian de Trabajo.

De ello se concluye que si se aporta a un pleito un acta de la
inspeccion de trabajo v la parte a la que le perjudica no impugna su
autenticidad, hard prueba plena de su autor, data y de la emision de
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la declaracién. Lo que sucede es que, ademds de estos extremos,
determinadas afirmaciones de la declaracion testimonial del inspector
de trabajo (las referentes a hechos constatados en él) gozardn de una
fuerza probatoria cualificada, lo que supone una virtualidad probatoria
superior a la que tiene los documentos privados.+

El segundo medio probatorio que goza de obijetividad es el dicta-
men técnico facultativo emitido por los médicos del Equipo Técnico
de Valoracién y Orientacién a la hora de realizar el expediente sobre
el reconocimiento del grado dé minusvalia de un solicitante,

En este caso tenemos que tener en cuenta, la doctrina de los
Tribunales Superiores de Justicia, quines en relacién con este punto
senalan que "en caso de disparidad de dictdmenes médicos contradicto-
rios, los aportados por el actor y los obrantes en expediente, han de
aceptarse ordinariamente los que han servido de base a la resolucién de
los organismo priblicos, por emanar de médicos o instituciones oficiales
que gozan de mejor presuncion de objetividad que si proceden de peritos
trafdos al proceso de instancia de los particulares interesados (siendo en
el presente caso la Mutua), debiendo prevalecer los informes médicos
ptiblicos a los privados’ (Sentencia TSI Murcia 3/07/92; STSI 28/9/92).

Debemos atender a los informes médicos correspondientes y dado
que éstos parcoen contradictorios, habrfa que apelar a la doctrina
general e imperante en los Tribunales que no es otra que en caso de
discrepancia tener en cuenta los informes médicos presentados por el
organismo pablico actuante, puesto que se entiende gozan de mayor
objetividad que los aportados a titulo particular:

Esta misma prevalencia se manifiesta en la Sentencia de la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 23 de junio
de 2008, segin la cual "habiendo acogido la sentencia de instancia ¢l
contenido del dictamen técnico facultativo emitido por el Equipo de
Valoracion y Orientacion, no ha lugar a la modificacién de dicho ordi-
nal factico, pues la valoracion de las pruebas corresponde primordial-
mente al drgano judicial a quo , no existiendo motivo fundado v jus-
tificado para otorgar mayor veracidad y eficacia probatoria a los
informes mencionados por la parte recurrente, que al acogido por el
érgano judicial de instancia". En consecuencia, se desestima el moti-
vo amparado en el articulo 191.b) LPL,

ITY es gue en estos documentes pablicos Jo que gors de eficacia probatoria privilegia-
da, como regla general, es aguello constatado per el funcionario pablico decumentador,
mientrus que en los docuumentos privados indubitados no goza de verackdad el contenido
de la declaracidn testimonial del particular, cuya certeza o incerteza no pucde ser impuesta
aprioristicamente por el juez. A estos efectos es irrelevante que la declaracidn del particular
esté recogida enun documento pihlico o privado porgue en ninguno de los casos gozari de
eficacia probatorts plena en cuanto a In verucidad de st contenido.,
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Esta misma argumentacion se reitera en la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 7 de noviembre de 2008 én la gue
la parte recurrente pretende anadir un hecho probado nuevo, inadmi-
tiendose dicha pretension ya que no consta en la sentencia recurrida
ninguna referencia a tal cuestion, como suscitada en la instancia por
la parte demandante, introduciéndose asi una cuestion nueva que no
puede traer en via de recurso la demandante, al no haber sido debati-
da en la instancia, ¢n donde la parte, de forma tacita, admitié lo que
en este punto indicaba la resolucién administrativa.

3.4. Tercer motivo: examinar las infracciones de normas
sustantivas o de la Jurisprudencia

3.4.1. Infraccion de normas sustantivas

Desde la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1885 los medios de impug-
nacién han ido evolucionando, mezclandose con otras instituciones,
y sobre todo, ampliando el control cualitativo v cuantitativo del
derecho. Primero, reconociéndose distintas formas de contravenir la
lev, v segundeo, ampliando la base normativa de control, va que no
sélo se controla la ley en sentido estricto, sino cualquier norma del
ordenamiento juridico incluyéndose la jurisprudencia o "doctrina
legal”,

Pues bien, tanto el recurso de casacidén como el de suplicacién, no
pueden concebirse como acciones impugnativas auténomas puesto
que ambos constituyen una fase mis del proceso en la que se busca
atacar una sentencia definitiva. Por ello, es necesario mencionar al
respecto que el principio *lura novit curia" es de aplicacién al
recurso de suplicacién para controlar de oficio la aplicacion del
derecho. Esto supone la conveniencia y necesidad de que la parte
ponga de manifiesto las normas de derecho que considere idoneas
aplicar al caso concreto, o la posible interpretacion y aplicacion de
las mismas, a través del motivo previsto en el articulo 191¢) de la
LPL.

La alusién en el articulo 191.¢) de la LPL a las "normas sustanti-
vas” conlleva a deducir gue el recursa de suplicacion se puede basar
en la infraceion de precepto constitucional; lo que se infiere también
del propio texto del procedimiento laboral, que al hacer referencia a
los derechos fundamentales senala para éstos un procedimiento espe-
cial, pero también prevé la proteccion de los mismos por otros proce-
dimientos e incluso podrian ser alegados junto con derechos no fun-
damentales.
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Las normas con rango legal, independientemente de la materia
sobre la que versen, pueden ser denunciadas en suplicacién. Luego,
podrin ser invocadas en el recurso las leyes orgdnicas, las ordinarias,
los decretos-leyes v los deeretos-legislativos. En cuanto a las leyes de
bases, en un principio, parecen no ser susceptibles de dicha denuncia
al no tener clicacia para obligar a los ciudadanos aunque, como sefa-
ln GONZALEZ-CUELLAR, se podria alegar "si al desarrollar la delega-
cidn legislativa el Gobierno ha infringido el mandato del poder legis-
lativo concretado en dicha ley”,

Respecto de la materia sobre la que versen, podran ser objcto de
invocacion tanto normas materiales como procesales, En cuanto a las
procesales, se observan las refativas a la valoracién legal de la prueba,
la carga de la prueba, la litispendencia, los efectos de la cosa juzgada
y la incongruencia de la sentencia —entendida ésta en sentido estric-
to—. Por su parte, respecto a las normas materiales, podrin ser obje-
to de invocacion tanto las normas correspondientes a fuentes directas
del orden social, como aguellas normas de derecho administrativo,
tributario, civil, mercantil o penal siempre que guarden relacién con
el objeto de la litis,

También pueden ser objeto del recurso de suplicacién la infrac-
cion de las clausulas previstas en un convenio colectivo, con indepen-
dencia de si €l convenio es estatutario o extraestatutarios, También lo
son las normas juridicas aprobadas por las Asambleas Legislativas de
las Comunidades Auténomas, las cuales tienen competencia en mate-
ria de seguridad social v ¢n ejecucion de materias laborales y de segu-
ridad social.

Desde otro ambito, frente a las soluciones errdneas a las gue se ha
llegado en el orden civil que impide el control de las disposiciones
administrativas, contenidas en decretos o en drdenes ministeriales,
en ¢l campo laboral si son objeto de control aquellas, pero siempre
que se¢ refieran a materias propias del ambito social de la jurisdic-
cidn. Sin embargo, suele ser conveniente vincular su control con las
normas gue jerarquicamente les dan cobertura, salvo que se trate
de reglamentos auténomos, Por el contrario, no seran objeto de
control las resoluciones de la direccién general de empleo, ni las
circulares.

Finalmente, podrin ser alegados como infringidos, a efectos de la
suplicacién, los decretos v 6rdenes que aprueban los Acuerdos o
Pactos alcanzados en los gue se determinen las condiciones de traba-
jo del personal al servicio de las Administraciones Publicas, va se esté
vinculado a las mismas a través de una relacion de cardcter adminis-
trativo o estatutario,
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3.4.2. Infraccion de la jurisprudencia

También la violacién de la doctrina jurisprudencial puede ser obje-
to de este meotivo, siempre v cuando se trate de una infraccion deter
minante del fallo o parte dispositiva de la sentencia, sin que pueda ser
confundida con cualquier doctrina judicial, pues sélo la que deriva de
las sentencias reiteradas del Tribunal Supremeo (articulo 6 CC) —salvo
que se trate de una STS para la unificacion de doctrina, gue no reque-
rird la reiteracion— y del Tribunal Constitucional, en las materias de
su competencia, alcanzan tal denominacién. No asi la doctrina propia
de los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades
Autonomas,

3.4.3. Elarticulo 191.¢) en los recursos de suplicacion
de la Comunidad de Madrid

Como se ha senalado en el apartado relativo a la infraccién de nor-
mas sustantivas, pueden ser objeto de invocacion tanto normas proce-
sales como materiales. Dentro de las procesales se incluyen, entre otras,
las relativas a los efectos de la cosa juzgada, litispendencia y prejudicia-
lidad, Dichas materias han sido invocadas en determinadas ocasiones
por la representacién procesal de la Comunidad de Madrid,

Por lo que respecta a la cosa juzgada, la Sentencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 16 de julio 2007
estima el recurso de suplicacién formulado por la Comunidad de
Madrid al considerar la infraccion del articulo 222.1 de la LEC, Segin
ésta, "si en un procedimiento anterior recayo sentencia sobre idéntica
cuestion que la planteada en el proceso presente, tal pronunciamienio
debe tener los efectos propios de la cosa juzgada, v por ello actia como
dato o antecedente impeditivo de un nuevo litigio, que de entender que
la accidn se refierve a periodos de devengo salarial distinto podria segiir-
se de otros pasteriores afectantes a periodos diferentes pero con el mismo
objeto v con las mismas partes, con eventuales respuestas contradicto-
rias en sus pronunciamientos, hipétesis que ha de rechazarse por apli-
cacidn del principio constitucional de seguridad jurtdica’.

Acerca de la prejudicialidad destaca la Sentencia del Juzgado de o
Sacial n"11 de Madrid de 31 de marzo de 2009 donde absuelve a la
Comunidad de Madrid v se aborda el principio de "responsabilidad ex
delicto’, concluyendo que a diferencia de en ésta donde lo que se per
sigue ¢s la actividad delictiva, en la responsabilidad que se pretende
en el dmbito social se tiene como base la culpa contractual derivada
de la existencia de una infraccién del deber de seguridad en €l trabajo
que tiene ¢l empresario con los trabajadores.
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Sobre la litispendencia, la Sentencia del Juzgado de lo Social n® 30
de Madrid de 20 de julio de 2007 estima la excepcidn de litispenden-
cia alegada por la Comunidad de Madrid al estar ante un supuesto en
el que existen acciones de idéntica naturaleza (entre las mismas par
tes), que podrian dar lugar a sentencias contradictorias sobre unos
mismos hechos de seguirse simultincamente dos causas para enjui-
ciar la misma pretension. Por ello, es claro que el objeto de los litigios
es el mismo, existiendo una identidad en todos los elementos esencia-
les de ambos procesos al darse la triple identidad de sujetos, objetos y
hechos, estando las causas de pedir interrelacionadas y la decision
que se tome en el primer proceso afecte a la litis.
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1. INTRODUCCION

La legislacion que integra el sector del ordenamiento jurfdico que
convencionalmente podemos considerar como Derecho de consumo se
caracteriza, entre otros aspectos, por una marcada dispersién normati-
va lo que impide, no solo al juristar sino naturalmente al propio consu-
midor y usuario, tener una vision completa de los problemas que even-
tualmente pueden suscitarse asf como de su adecuada resolucién:,

La novedad de la materia y la proliferacién constante de leyes
—bdsicamente a impulsos del Derecho derivado de la Unién Europeas

L Como acertadamente determina GARCIA DE ENTERRIA [2006) In superabundancia
noemativie gee, en la actualidad, existe determina que el principio lormulado en 2| art,
6.1 Cédigo Civil, "la Iignorancia de las leves no excusa de s cumplimiento®, s¢ nos pre
sente como una suerte de sarcasmo paes no hay persona alguna, inclusendo & los juristas
mis cunlificados, gue pueda pretender hoy conocer una mindscula fraccidn de esa marea
inundatoria ¢ incesante de deves v reglamentos entre cuyas complejos mallas hemos, sin
embargo, de vivit

! GONZALEZ CARRASCO y CANTERO MARTINEZ (2006)

1-Como dispone LINDE PANIAGUA (2005) par Derecho derivado se entlende o conjun-
tode pormas v actos comunitarios emanados de las Institaciones de la Unldo Buropea en
virtud de lns habilitactones gendricas o especificas contenidas en el Derecho originario. En
el Derecho derivado s incluyen Jos actos juridicos obligatorios —replamentos, directivas y
decisiones— y no obligatorios —resoluciones y dictimencs— previstos en e Tratado de la
Comunidad Europea, asf come toda una serie de actos de aotra PO —COmo, enwre otros, son
las reglamentos lnternos de las Instituciones o los programas de accidn caomunitarios—,
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v, en cierias ocasiones, como consecuencia de especiales circunstan-
cias acontecidas en la realidad social (cabe recordar, en este sentido,
que el envenenamiento masivo por consumo de aceite adulterado esta
en ¢l origen de 1a Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la defensa
de los Consumidores y Usuarios hoy sustituida por el Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General para Defensa de los Consumidores y
Usuarios v otras Leves complementarias)— ha dado como resultado
un conjunto extenso v heterogéneo de normas carentes de la necesa-
ria uniformidad que, en numerosos SUpuUEstos, se superponen en sus
respectivos ambitos de aplicacién asf como, con cardcter simultineo,
a una deficiente aplicacién de la normativa de consumo por parte de
los 6rganos jurisdiccionales.

Tales inconvenientes pueden mitigarse v, en cierta medida, erradi-
carse mediante el recurso a la autorregulacion por parte de los dife-
rentes colectivos que en materia de consumo interactaan. Nos referi-
mos a los empresarios, los consumidores v la propia Administracién
piiblica. En virtud de la autodisciplina son posibles dos mecanismos
especialmente garantistas en materia de consumo, :

Som, por un lado, los cédigos de conducta cuyo articulado inclu-
ve, ademas de la totalidad de la normativa legal imperante en el sector
que disciplinan, un elenco de interesantes mejoras de la propia legis-
lacién vigente en esos ambitos. De este modo, el consumidor y usua-
rio podré beneficiarse de dos aspectos. En primer lugar, con la simple
lectura de sus preceptos, podra conocer el régimen jurfdico aplicable
a un determinado sector comercial y, en segundo lugar, si el empresa-
rio con €l que inicia relaciones comerciales esta adherido a los mis-
mos, como ya hemos anticipado, sera merecedor de interesantes
mejoras de la propia normativa legal. En caso de que se susciten Qis-
crepancias entre el empresario comprometido con el tenor del codigo
del codigo de conducta y el consumidor que entable cualguier tipo de
relaciones con aquél podra acudirse a los mecanismos extrajudiciales
de resolucién de conflictos fijados en el sistema de autodisciplina en
el que ¢l cadigo de conducta se integre. Como en el presente estudio
veremos, el instrumento de resolucién extrajudicial de litigios mas
empleado por tales sistemas es el arbitraje de consumo.

Y, por otro, los distintivos de confianza cuya presencia en un deter-
minado establecimiento comercial asi como en su material publicita-
rio acreditan elevados niveles de calidad de la empresa que los osten-
ta. En efecto, la concesion de tal logotipo se fundamenta cn el
escrupuloso cumplimiento del empresario de ciertas obligaciones
establecidas por el responsable del sistema de autodisciplina u orga-
nismo de control —en ¢l que el sello se integre— bien en el cédigo de

10

LA AUTORREGULACTON COMO INSTRUMENTO DE PROTECTION DEL CONSUMIDOR ¥ USUARIO

conducta bien en el reglamento de uso —en cuyo altimo caso nos
encontraremos ante una marca de garantia—. En cualquiera de los
dos supuestos apuntados, ¢l prestador de servicios podra exhibir el
correspondiente icono en virtud de la correspondiente licencia de uso
otorgada —tras, insistimos, la acreditacién de la concurrencia de los
presupuestos enunciados en el documento en el que se funde la posi-
ble concesién del mismo— por la entidad responsable del sistema de
autodisciplina.

En cualquier caso, ambos mecanismos —cadigos de conducta v
distintivos de confianza— garantizan para el ptiblico potencialmente
destinatario, consumidores y/o usuarios, elevados niveles de protec-
cion por lo que al consumo respecta. Debe advertirse que el amparo
que tales figuras representan para el potencial consumidor y/o usua-
rio es mas elevado que el reconocido, con cardcter minimo, por el
propio legislador. En otros términos, suponen un plus adicional espe-
cialmente tuitivo para el eventual destinatario de los mismos lo cual
aumenta, de manera considerable, la conlianza del consumidor vio
usuario. La adhesion a los instrumentos enunciados serd puesta de
manifiesto por los empresarios, como va hemos sefalado, mediante la
exhibicién del respectivo logotipo acreditativo, De hecho, esa es pre-
cisamenlte su razon de ser: dar a conocer al pablico potencialmente
destinatario el elenco de buenas practicas legales y empresariales con
las que estan comprometidos.

Resulta verdaderamente destacable que la Gnica Comunidad
Autonoma que ha logrado fomentar y consolidar tales instrumentos
es Madrid. En efecto, como en el presente estudio veremos, la citada
Autonomia, por un lado, ha e¢laborado e implantado —en estrecha
colaboracién con las asociaciones de consumidores v organizaciones
empresariales— un elenco de cadigos de buenas pricticas que regla-
mentan, de manera ciertamente exitosa, diferentes sectores comercia-
les v, por otro, ha creado un distintivo de calidad registrado como
marca de garantia para, precisamente, diferenciar a las empresas
merecedoras de tal galardén erigiéndose, de esta manera, en un refe-
rente a nivel nacional. Las actuaciones enunciadas convierten a
Madrid en un paradigma de referencia sobre el particular.

2. LA AUTORREGULACION COMO MECANISMO DE AMPARO
IDONEO DEL POTENCIAL CONSUMIDOR Y/O USUARIO

La autorregulacidn, como determina el Diccionario de la Real

Academia de la Lengua Espanola de 2006, es la accion v el efecto de
autorregularse siendo éste ultimo vocablo el hecho de regularse por sf
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mismo. Dicho de otra forma, tal opcién pasa por la ordenacion de una
determinada materia —en nuestro caso de clertos sectores comercia-
les— por parte de los agentes gue interactiian en la misma. Cabe poner
de relieve que, en el dmbito que someteremos a estudio, tal préctica
reguladora tiene, dicho sea de paso, la virtud dé resultar fomentada y
consolidada por los organismos publicos competentes de Madrid.

Aungue no resulta, en modo alguno, pacifico ni univoco el signifi-
cado que, a juicio de la doctrinas, puede darse al término autorregula-
cién podemos convenir que, en un primer acercamiento, suele utili-
zarse como sinénimo de autorreglamentacién que, como ya hemos
senalado, debe entenderse como la capacidad de un sujeto para darse
normas a si mismo. Asimismo, tal vocablo se emplea para referirse a
aquellos principios, normas o técnicas que definen el buen hacer pro-
fesional —la denominada lex artis— las pautas de conducta adecua-
das en el quehacer cotidiano de una actividad que requiere la aplica-
cién de ciertos conocimientos técnicos o éticos 0, cuanto menos, de
un cierto grado de especializacions,

La autorregulacion, en la actualidad, se presenta como una férmula
novedosa v, por sus ventajas, con claras perspectivas de futuros, La
novedad y el interés que actualmente suscita estriba en que los efectos de
alguna de sus formulas mas caracteristicas estan rebasando la drbita
privada en la que, en origen, se gestan para alcanzar una dimension
pablica o, dicho de otra manera, para convertirse en referencia gue toman
en consideracién las paderes pablicos. En este sentido, la autorregulacion
constituve una figura encarecidamente sugerida por el legislador,
comunitarior, estatall v autonémicos, en diferentes textos normativos

A DARNACULLETA GARDELLA (2005).

3 CANTERO MARTINEZ (2005); DARNACULLETA GARDELLA (2005).

o Aparicio Vaquero {2004),

7 Asi, entre otras, cabe referirse a ln Directiva 93MACE, de 24 de cctubee de 1995, selativa
la proteccitn do ks personns fisieas en lo que respecta al tratamiento de datos pevsonales v a b i
bre circulacidn de estos datns; Directiva 97/7/CE, de 20 de mavo de 1997, relatva a la proseccion
de los consumidores en materia de contratos a distancls; Decisidn 2761999 CE del Parlarmento
Eurapeo v ded Consejo, de 25 de enero de 1999, par la que s= aprueba un plan plurianal de ac-
Cion comunilana para proplciar una mayor seguridad en la utilizacion de Iteiner medlante 1a
Jocha contra Jos contenidos licitos v nocivixs en las redes roundiales; Divectiva 200529CE, de 11
de mavo de 2008, relativa a las practicas comerciales desieales do kas empresas en sus refaciones
con bos consumidares en o mercado interion Divecthva 20061 23CE, de 12 de diciembre, relative
a Jos servicios en ol mercado interior; ¥ las Conchisiones del Consejo, de 22 de muayo de 2008
sobre urr plantesmiento curoped de la alfobetizaciton medidtics en o entoeno digital,

# Procede destocar, entre otras, ln Ley 711996, de 15 do enero, de Ordenacidn del Comen
clo Minorista; v la Ley 342002, de 11 de Jullo, de Servicos de la Sociedad de la Informacion
y de Comescio Electromico, :

¢ Cabe poper de reliew, a titulo de gjemplo, al Decreto de Castilla La Mancha 10111596,
de 25 de julbo. que rezula ¢l Consejo Regional de Consumo; Lev de a Comunidad de Madrid
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Las venlajas del sistema de autorregulacion, entre otras, son:
voluntariedad, lo que lacilita considerablemente su aplicacion practi-
ca y su cumplimiento sin necesidad de intervencion ¢ imposicion de
los poderes pisblicos; fexibilidad; especializacion; favorecer ¢l desa-
rmollo de estandareés que garantizan elevados niveles de correccion;
transparencia; prevencion de infracciones, en ¢l dmbito reglamenta-
do, sobre todo si se dispone de mecanismos de valoracion previa; bajo
coste en diferentes ambitos cual, por ejemplo, es en los procedimicn-
tos por infracciones; ¢l hecho de cubrir eventuales lagunas de cardcter
legal; v Facil acceso. Por altimo, aunque no por ello menos relevante,
es preciso tener en cuenta las ventajas de ahoro de tiempo y de recur-
505 juridicos y econdmicos para los poderes pablicos que puede con-
llevar la potenciacién de estas técnicas de autorregulacion en los
diferentes madelos de proteccion al consumidor. Y ello porque, ade-
més de este plus de proteccion en que se traducen 1odas estas técnicas
para el consumidor, puede ayadar a liberar al propio sistema juridico-
ptblico de los costes de la regulacion,

La férmula que disciplina las relaciones sociales acontecidas en un
determinado sector, cual es la autorregulacion, siempre ha existido,
de una u otra manera, pues, naturalmente, cualquier organizacion, de
algdin modo, se autorregula, El fenémeno de la autorregulacién supo-
ne la observancia de unas pautas de conducta —principios y normas
éticas— cuyo cumplimiento previamente se ha fijado como objetivo,
Simultancamente, también constituye la expresion del compromiso
de responsabilidad social de un determinado sector de la industria,
Los ambitos en los que la autodisciplina puede operar son ciertamen-
te muy numerosos pudiendo citar, entre otros, la publicidad, la con-
tratacion electrénica, el periedismo, el mercado de valores, la televi-
sion, y, naturalmente, todos aquellos otros distintos a los enunciados
que sean susceptibles de ser englobados dentro del ambito del Derecho
de consumo.

En base a que la autorregulacién es una practica més informal que
la legislacién v que carece de capacidad coactiva —entendida ésta en
el sentido de upa virtualidad y alcance cercano a la estatal—, la efica-
cia de la misma puede ser muy débil si no se da un entorno cultural
favorable y la organizacion de todas las partes implicadas.

Hayv que observar, asimismo, gue la autorregulaciéon no puede ser
vista como una excusa que exima al poder legislativo de sus obligaciones

1171598, de 9 de julio, sobre Normas Reguladoras de Proteccion al Consumidor, Ley 32003,
de 12 de febrero, del Estatuto de los Consumidores y Usuarios de [a Comunidad Auténarna
de Canarias; y Ley 132003, de 17 de diciembrre, de Defensa y Proteccidn de los Consumido-
res ¥ Usiacios de Andalocia
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sino como complemento a una legislacién que, inevitablemente, no
puede dejar de tener un cardcter muy general y ambiguo.

La mundializacién y el ritmo, imparable, al que avanza la innova-
cién tecnoldgica en los diversos sectores determinan que sea dificil
prever todos los problemas gue la prictica puede suscitar sobre é?l
particular cual, a titulo de ejemplo, es la proteccién de los consumi-
dores v/o usuarios en determinados escenarios comerciales existien-
do, de esta forma, un marco proclive a la instauracién de procedi-
mientos gue permitan alcanzar soluciones adecuadas para todos, Tal
factor exige, naturalmente, que las autoridades nacionales vigilen, de
manera constante, las politicas que determinan tal proteccién, Sin
embargo, los diversos actores sociales —especialmente el colectivo
empresarial— presentan especial interés en ayudar a crear y consoli-
dar un enterno seguro para los potenciales consumidores y/o usua-
rios, siendo, tales actividades de autorregulacidn, objeto de prevision
en los denominados cédigos de conductasn,

En este sentido, cabe hacer alusion al hecho de que la globalizacion
dificulta considerablemente la labor del Estado de proteger la integri-
dad de los consumidores en diversos ambitos entre los que, a titulo de
ejemplo, puede destacarse la determinacion de los presupuestos de
calidad y seguridad que necesariamente deben cumplir los productos
que se comercializan. Tal circunstancia se debe a dos grandes grupos
de factores. En primer lugar, por los propios limites de aplicacidn terri-
torial de las normas va que la produccion de bienes y la prestacién de
los servicios se puede originar desde cualquier parte del mundo. En
segundo lugar, por la propia imposibilidad material de los Estados de
establecer este tipo de normas técnicas especializadas motivada, en la
mayor parte de los casos, por [alta de conocimientos técnicos.

Tales factores determinan que esta tarea, de cardcter fundamental
para la adecuada proteccion de los consumidores, que hasta ahora se
desarrollaba casi en exclusiva mediante la actividad normativa de los
poderes pablicos, esté empezando a ser sustituida por otros instrumen-
tos privados de autorregulacion. En estos casos son los propios colecti-
vos privados, como consecuencia —todo hay que decirlo— de ciertas
acciones de fomento por parte de los poderes publicos, los que se
encargan, siguiendo el ejemplo enunciado, del establecimiento de los
requisitos minimos de seguridad que necesariamente han de tener los
bienes asi como de la elaboracién de normas voluntarias de calidad.

Las distintas técnicas de autorregulacidn pueden ser empleadas
para proteger a los consumidores y/o usuarios de los bienes y servicios
en diversos frentes:

19 Fermiindez Rozas (2007 ).
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1. Como técnica para la proteccidn material del consumidor
mediante el establecimiento de determinadas pautas de com-
partamiento, elaboracion de codigos de conducta, codigos de
buenas practicas comerciales y cédigos deontologicos. Con esta
técnica se trata de imponer a los sujetos prestadores de servi-
cios reglas especiales de conducta que redunden en un plus de
proteccion para ¢l consumidor y usuario en la medida en que
son susceptibles de proporcionar a estos tltimos un mayor res-
peto a sus intereses v derechos,

2. Como mecanismo de proteccion instrumental. A través de

determinados medios de autorregulacién se pueden instaurar,
de forma voluntaria, técnicas que traten de agilizar y facilitar
para ¢l consumidor y usuario el ¢jercicio de sus derechos. El
instrumento de autorreguiacion tipico en este ambito vendria
determinado por el establecimiento de determinadas férmulas
de resolucion extrajudicial de litigios.
Como instrumento de promocién y fomento. La autorregula-
cion, como hemos visto, puede aportar un plus de proteccion
para el consumidor v usuario. La concesion de determinadeos
sellos distintivos o marcas de garantia permite identificar a
aquellos comerciantes o prestadores de servicios que volunta-
riamente asumen el compromiso de adherirse v respetar, més
alla de lo que establece la propia ley, determinados codigos de
conducta. De este modo, se logran Incrementar y mejorar los
derechos v garantfas concretas de los consumidores y usuarios
ya reconocidos por el ordenamiento juridico. Con estas téeni-
cas se crea la expectativa de gue los consumidores v usuarios se
dejardn atraer, pues maniféstardn una mayor sensacion de con-
fianza, por las garantias reforzadas gue la adhesion a los codi-
gos de conducta representa.

El recurso a la autorregulacion resulta especialmente apropiado
en aguellos ambitos en los que la experiencia ha puesto de manifiesto
la existencia de algan déficit en la proteccion legal del consumidor, La
participacion voluntaria de los propios sujetos que intervienen en el
proceso de elaboraciéon y comercializacion de productos asf como de
los propios prestadores de servicios, se va mostrando, cada vez en
mayor medida, como un elemento ineludible de cara a garantizar
adecuadamente la tutela de la posicién del consumidor. Esta
participacion, que se puede manifestar bien en la adopcion voluntaria
de determinados cédigos de conducta bien en el recurso a otros
instrumentos privados de autorregulacion —como ¢s el caso de los
iconos de confianza—, puede convertirse en una interesante técnica
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de proteccién que permita complementar a los demds instrumentos
ptiblicos normativos, redundando, en este sentido, en un mavor grado
de amparo para los consumidores y usuarios,

Las empresas que se adhieran al sistema de autorregulacion deben
poder mostrar a sus eventuales clientes que pertenecen al mismo de
forma que el consumidor conozea el sistema de proteccion de los
derechos e intereses del usuario gue se pone a su servicio. Es, por
consiguiente, preciso que exista un mecanismo de acreditacion de la
adhesion al sistema de autodisciplina, de manera que sean identifica-
das las empresas comprometidas activamente en su sostenimiento y
desarrolle, Tal extremo, se acreditard mediante la exhibicién en un
lugar visible del establecimiento, por parte de la empresa signataria
del c6digo de conducta en cuestién, del correspondiente sello de con-
fianza acreditativo de la adhesién de la empresa a aquélts,

Podemos, de esta manera, afirmar, en cierto sentido, que la profe-
stonalizacion del sector empresarial conduce a su autorregulacion. La
presion reguladora de los poderes publicos, tendente a fomentar e,
incluso, a imponer, en ciertos casos, la autorregulacién, no es sino
una manifestacién de la necesidad de aumentar el grado de profesio-
nalizacién de las empresas,

Por dltimo, cabe poner de relieve que desde la Administracion se

pretende fomentar Ia idea de que es apropiado que los codigos de
conducta deban obtener la aprobacion o el reconocimiento de las
autoridades piblicas si bien la variedad de ambitos en los que la
autorregulacién se desarrolla puede justificar diferentes respuestas
segtin el alcance de los intereses publicos imphicados.

3, MANIFESTACIONES DE LOS SISTEMAS DE
AUTODISCIPLINA EN EL AMBITO DE LA COMUNIDAD
AUTONOMA DE MADRID

Vistas las bondades que la autorregulacién comporta como
instrumento de proteccion del potencial consumidor vio usuario cabe,
a continuacién, analizar la presencia de tal técnica en la practica. En
este sentido, nos centraremos en el grado de implantacion de la misma
en la Comunidad Auténoma de Madrid en la que, dicho sea de paso,
ha logrado interesantes niveles de eficacia. De hecho, en virtud de la
autodisciplina son posibles las dos manifestaciones mas paradigméticas

1 Kubimann (1990); Bock (2000); Gied y Winkler (2000); Krueber-Ricl y Welnberg
(2003
12 Ferndndez Neira (2003}
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a cfectos de amparo del consumidor v usuario. Nos referimos, por un
lado, a los codigos de conducta aprobados en diversos sectores
comerciales y, por otro; a los distintivos de confianza en cuyo ambito
ocupa un lugar destacado Madrid excelente, logotipo registrado como
marca de garantia.

3.1. Los codigos de conducta reguladores de diferentes sectores
comerciales

Con la finalidad de tutelar los intereses de los consumidores v
usuarios, en mayor medida que lo reconocido por el propio legislador,
los colectivos que interactiian en diferentes escenarios vinculados al
Derecho de consumo —entre los que cabe citar el textil, mudanzas v
guardamuebles, tintorerias y lavanderfas, juguetes, reparacion de elec-
trodomésticos, calzado, talleres de reparacion de automdviles, drogue-
ria, perfumerfa y cosmética, v autoescuelas— fomentados, en gran
medida, por la propia Administracién pablica han elaborado un elenco
de codigos de buenas pricticas que, previa adhesion del empresario,
rigen en determinados sectores comerciales. A continuacion, examina-
remos el concepto, contenido v elicacia de tales mecanismos.

3.1, Concepto

En los dltimos anos somos testigos v, en ciertos casos, prolagonis-
tas de un vigoroso impulso, fomentado desde diversas instancias, del
soft lawi? —en terminologia anglosajona— o derecho no vinculante
especialmente por lo que respecta a la proteccién de los consumido-
res v/o usuarios en materia de consumo. El derecho no vinculante ¢
voluntariols es el conjunto de instrumentos gue, aungue no ostentan
el cardcter imperativo que caracterizan a las normas juridicas, pue-
den afectar, de manera significativa, al panorama legislativo promo-
viendo la estandarizacion legal de determinadas pricticase, Debe
ponerse de manifiesto que la falta de fuerza vinculante del derecho no
vinculante no implica la carencia total de efectos juridicos. En efecto,
las practicas susceptibles de ser englobadas en aquél se erigen en un

14 Sobre ns diferencins gue existen entre Ins normas- juridicas o bard law v las normas
de cardcter deontoldgico o solt law nos remitimos a las consideraciones de, entre otros an-
lores, PAZ ARES RODRIGUEZ (2000); SHAPIRO (2002); MOLES PLAZA (2004),

14+ CANTERO MARTINEZ (2005}

1S BESPINOSA CALABUIG (2001 ¥ Arvanz Alonso (2003); MEDINA MALO DE MOLINA
(2003); PATINOG ALVES (2007) VAZOUEZ RUANO (2008)

107




DAVID LOPEZ JIMENEZ

modelo de referencia sugerido, como ya hemos visto, por parte de
instancias ptablicas. De este modo, si en el futuro concurren los dos
elementos de la costumbre —repeticién continuada en el tempo y el
elemento espiritual u opiniu inris seu necessiratis— los codigos de
conducta podrin alcanzar la categorfa de fuente del Derechos,

Los codigos de conducta estin formados por un conjunto de reglas
de cardcter deontolégico o de buena préctica profesional que se carac-
terizan porque poseen un alto nivel de seguridad juridica lo cual, a su
vez, representa, desde el punto de vista de sus destinatarios, su con-
ceptualizacion como beneliciosos. Al estar regidos por la autonomia
de la voluntad de las partes, la Informacion empleada para su aproba-
¢idn va a ser mas amplia y completa v, ademas, su contenido tratara
de proteger, con mayor equidad, los intereses de las partes afectadasi.
Existe, por el contrario, un sector de la doctrinaw, cuya valoracion no
compartimos, que considera que los cédigos de conducta, por su ori-
gen empresarial, dificilmente pueden satisfacer los intereses de los
consumidores,

Las reglas que se recogen en estos codigos suelen estar mucho mas
adaptadas al problema concreto que quieren solucionar ya que la ela-
boracidn de los mismos se ha efectuado, precisamente, por las perso-
nas que se encuentran en una relacidn mas cercana con la problema-
tica a resolver.

La autorregulacion de diferentes sectores comerciales y, conse-
cuenlemente, su instrumento méas paradigmatico a efectos de con-
fianza, el codigo de conducta, es posible en virtud del principio de la
autonomia de la voluntad. Tal principio es objeto de disciplina por el
art, 1255 Codigo civil que, como es sabido, establece que "los contra-
tantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que ten-
gan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leves, a la
moral, ni al orden pablico”.

Es conveniente, en este sentido, poner de manifiesto que los cadi-
gos de conducta no pueden establecer normas cuya aplicaciéon sea
maés permisiva que el minimo exigido por 14 ley ni tampoco, natural-
mente, ser abiertamente contrarios a la ley imperativa. Naturalmente,
no es admisible una rebaja de la normativa legal fijada por parte del
legislador, como ley imperativa 0, en su caso, semiimperativa —a
favor del consumidor—. Si que realizan, no obstante, una importante
mejora del marco tuitivo aplicable al potencial consumidor y/u usua-
rio —parte débil del contrato— en materia de Derecho de consumo,

16 Sobre estu ciestion nos remitimes o LOPEZ JIMENEZ (2000).
17 Peinado Gracia (1998 ), Vizques Ruano (2008)
13 Espinosa Calabuig (2001),
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Con la aprobacién de un conjunto de cédigos de conducta regula-
dores de diferentes sectores comerciales se promueve el autocontrol
en tales escenarios garantizando, de esta manera, un amplio catalogo
de interesantes practicas empresariales que redunden en una mayor
proteccion de los consumidores,

Los empresarios que se adhieran a los cddigos de buenas practicas
aprobados en ciertos sectores comerciales —textil, mudanzas y guar-
damuebles, tintorerias y lavanderias, juguetes, reparacion de electro-
domésticos, calzado, talleres de reparacién de automaviles, drogue-
rfa, perfumeria y cosmética, y autoescuelas— en los que, en la
actualidad, existen —si bien en ¢l [uturo podrin aprobarse en otros
escenarios adicionales— v se comprometan, por tanto, & cumplir acti-
vamente su contenido, podran obtener y exhibir el distintivo de bue-
nas précticas que otorga el Ayuntamiento de Madrid, logotipo de
garantfa para los consumidores, que sita a los establecimientos que
lo ostenten en una posicion relevante con respecto a olras empresas
de la competencia,

3.1.2. Contenido

Uno de los fines mas loables de los cédigos de conducta viene
determinado, precisamente, por el hecho de reunir y sistematizar, en
un solo texto, toda la normativa aplicable al amplio campo gue regla-
mentan. En efecto, para un lego en Derecho resulta ciertamente dificil
conocer ¢l escenario normativo aplicable a una relacién juridica si
bien, aunque parezca, en cierta medida, paraddjico, también puede
ser complejo para un jurista salvo que esté especializado sobre la
materia, Tales figuras presentan, como decimos, la interesante virtud
de aunar en un solo documento toda la normativa aprobada, en su
caso, por diferentes legisladores —autonémico, nacional v comunita-
rio-— aplicable a un concreto sector comercial lo cual facilita extraor-
dinariamente para cualquier interesado el conocimiento del régimen

jurfdico vigente en un determinado ambito.

En cumplimiento de uno de los objetivos del drea de Gobierno de
Economia v Participacion Ciudadana del Ayuntamiento de Madrid,
que no s otro que la mejora permanente de la actividad comercial y
la promocién del autocontrol de las empresas, se desarrollaron dife-
rentes codigos de conducta para, precisamente, clevar la calidad y
seguridad de los servicios prestados por los establecimientos comer-
ciales adheridos.

Todos los codigos de conducta se articulan en base & una serie de
requisitos legales que son de aplicacion a los respectivos sectores
comerciales, unos compromisos de actuacion en materia de calidad,
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resolucion de reclamaciones, mejoras en la prestacion del servicio
que exceden del contenido de aguéllas y que tienen como linalidad
contribuir a satisfacer las demandas de los consumidores asi como
incrementar ¢l nivel de calidad y seguridad de la actividad desarrolla-
da por los estabhlecimientos adheridos a tales cédigos de buenas prac-
1icas.

Un déficit detectado en matenia de consumo afecta a las formulas
o vias de las que los consumidores y/o usuarios disponen para recla-
mar. Ademas de la garantia del acceso a la justicia, la experiencia
pone de manifiesto la necesidad de establecer otros mecanismos de
reclamacién —donde ocupan un destacado papel los extrajudiciales—
como via alternativa al proceso judicial. Para lograr niveles adecua-
dos y éptimos de proteccion del consumidor y usuario debe ponerse
a disposicion de los mismos medios gue faciliten y reduzcan el precio
que, de otro modo, supondria la realizacién judicial de sus derechos.
Por ello, resulta fundamental recurrir a fGrmulas de proteccién extra-
judicial de conflictos tal como acontece con el sistema arbitral de
consumo, Es, precisamente, este altimo uno de los contenidos maés
destacados de los codigos de buenas practicas comerciales aprobados
en los diferentes sectores comerciales a los que hemos tenido la oca.
sion de referimos,

3.1.3. Eficacia

Los cédigos de conducta son compromisos contractuales, no
pudiendo ser, en modo alguno, considerados normas juridicas sin
perjuicio de que, como contralos que son, tienen, al amparo del art.
1091 Codigo Civil, valor o luerza de ley entre las partes contralantes
que, en nuestro caso, seran, por un lado, el area de Economia y
Participacion Ciudadana del Ayuntamiento de Madrid —a través de la
Direccion General de Comercio v Consumo— v, por otro, el la empre-
sa adherida al codigo de conducta si bien, curiosamente, su eficacia
fundamentalmente se despliega frente a los potenciales consumidores
v/o usuarios de la empresa adherida.

Debe tenerse en consideracidn que un sistema de autorregulacion
correctamente disenado en materia de consumo puede contribuir a
fijar clevados estandares de conducta gue, a su vez, serin respetuosos,
con cardcter necesario, con el minimo legal establecido por el legisla-
dor siendo —como ya hemos reiteradamente senalado— en ciertos
supuestos, ademas, figuras que mejorardn, de forma mas o menos
importante, ese minimo legal, Son claras, numerosas y de peso las
ventajas que pueden derivarse de un adecuado sistema de¢ autorregu-
lacién para los consumidores pero, también, para el interés general.
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Son las prerrogativas de las que tales sistemas gozan las que justilican
la apuesta que desde ciertos textos legales se realiza a favor de la auto-
mregulacion, en general, v los cddigos de conducta en particular.

En caso de infraccidn de los cadigos de conducta no hay, sin
embargo, un aparato pablico o estatal —6rganos jurisdiccionales o,
en su caso, administrativos— para hacerlos cumplir Uno de los inte-
rrogantes mas significativos que los mismos plantean es, precisamen-
te, cudl es su cficacia real asf como, en este sentido, qué acontece ¢n
caso de incumplimiento. La respuesta al respecto pasa por el poder
sancionador que el organismo de control del sistema de autorregula-
cién ostenta. Tal autoridad, de cardcter coactivo, estd supeditada al
grado de compromiso que, en su caso, el empresario sancionado
tenga. Aungue la modalidad de sanciones a imponer es relativamente
amplia tienen, en todos los casos, un pretendido cardcter disuasorio.

Los codigos deontolégicos no tienen, en ningdn caso, la coercién
de una norma juridica. Este punto es probablemente su debilidad sin
que la misma pueda interpretarse como su ineficacia, Teniendo en
consideraciéon que en la prictica totalidad de las ocasiones, no puede
hablarse de un comportamiento ético al margen de la legalidad, el
primer mandato ético al que ineludiblemente deben obedecer los sis-
temas de autorregulacidn estriba en la necesidad de adecuar las ope-
raciones cfectuadas en materia de consumo a la legalidad vigenters,

En la medida en que los cddigos de conducta estén revestidos de
fuerza coactiva podrin transmitir la garantia, seguridad ¥ conlianza
que se proponen. Tal extremo cabe siempre y cuando se contemple la
posibilidad de sancion en la letra de los eédigos. En efecto, todo codi-
go de conducta debe contemplar un medio coercitivo en forma de
sancion. Lo contrario seria considerarlo como una simple declaracion
de intenciones y, naturalmente, no tendria eficacia ni fuerza vinculan-
te, A este respecto debemos electuar una doble advertencia,

En primer lugar, los codigos de conducta incluyen, como hemos
reiteradamente advertido, la normativa que necesariamente habra de
observarse, en determinados sectores comerciales asi como en otras
cuestiones conexas, amén de, en variados aspectos, un plus mas tuiti-
vo 0 beneficioso para el consumidor y/o usuario que el establecido,
con cardcter general, por el legislador: Es claro que, en caso de vulne-
rarsé la normativa sobre los que el codigo de conducta versan, podra
acudirse a los Tribunales de Justicia pudiéndose reclamar, por parte
de guien se estime perjudicado, lo que a su derecho convenga que,
naturalmente, pasard por la observancia de las disposiciones legales
vulneradas que, dicho sea de paso, estardn recogidas en el codigo de

19 Taro Plaza (2005)
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conducta. Sin embargo, la razén por la que los sistemas de autorregu-
lacién reclaman la resolucion de los eventuales conllictos que, en
materia de consumo, puedan plantearse por parte de mecanismos
alternativos a la via judicial estriba, precisamente, en evitar los pro-
blemas que los tribunales de justicia suscitan aprovechando las ven-
tajas de las que gozan los instrumentos extrajudiciales de resolucién
de litigios. Los consumidores, como es sabido, requicren mecanismos
rapidos, baratos —e, incluso, naturalmente gratuitos—, v eficaces que
posibiliten la solucion de las controversias que pudieran surgir en
materia de consumo con los empresarios con los que acometan cual-
quier relacion contractual.

En segundo lugar, como hemos visto, los codigos de conducta en
su articulado establecen en caso de vulneracién la posibilidad de
imponer la correspondiente sancién por el organismo de control, que
habra de adecuar en atencion a la gravedad del acto infractor cometi-
do por la empresa adherida al mismo. El organismo de control podrg,
si fuera necesario, expulsar, dandole la publicidad que estime oportu-
na, al empresario adherido del sistema de autorregulacion.,

Un supuesto especialmente controvertido, en todo el orden de
cuestiones que venimos abordando, vendria determinado por el hecho
de qué consecuencias podria tener la exhibicion del sello de confianza
—acreditativo de la adhesion a un determinado codigo de conducta
en materia de consumo— en el propio establecimiento o en diferentes
instrumentos o canales publicitarios de la empresa y el posterior
incumplimiento que las obligaciones inherentes a su muesira repre-
senta, En efecto, en el caso de que el empresario revelara estar piibli-
camente comprometido con las prdcticas contenidas en un determi-
nado cédigo de conducta, habrd de ser consecuente con tal
comportamiento va que tal actitud podria ser determinante para la
celebracion de ciertos contratos por parte de determinados consumi-
dores y/o usuarios que, todo hay que decirlo, en caso de saber que la
empresa en cuestion no estaba adherida al codigo de conducla y, en
consecuencia, no infundir una sensacion de confianza podran no
haber celebrado.

En tales casos, como es sabido, la publicidad integra el contenido
del contratoze. Comao determina el art. 61.2 Real Decreto Legislativo
112007, de 16 de naviembre, por ¢l que se aprucba el Texto Refundido

™ Sobre estn cuestion existe una smplisima bibliografia, Asi, entre otros, pueden des-
tacarse los trabajos de FONT GALAN (1988 MORALES MORENO {1988); PASOUAU LIA-
RO (1992); CUESTA GARCIA DE LEONARDO (1596}, REYES LOPEZ (1997}, INFANTE
RUIZ (2004); ALVAREZ LATA (2005); PERALES VISCASILLAS (2005); SOLER MATUTES
(2006).
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de la Ley General para Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras Leyves complementarias "las condiciones juridicas o econdmicas
v garantias ofrecidas serdn exigibles por los consumidores v usuarios,
ann cuando no figuren expresamente en el contrato celebrado o en el
documento o comprobante recibido v deberan tenerse en cuenta en la
determinacién del principio de conformidad con el contrato”, Si refe-
rimos tal estipulacién al dmbito de los cédigos de conducta habremos
de considerar la plena vigencia de las obligaciones asumidas por el
empresario. Pudieron ser, como ya hemos manifestado, la concurren-
cia de las mismas —mediante la exhibicién del respectivo logotipo de
confianza— las que, precisamente, despertaron la intencionalidad de
contratar en el potencial consumidor vio usuario que, de buena fe,
inicié los tramites contractuales necesarios para adquirir, bajo las
condiciones establecidas en ¢l cadigo de conducta, la actividad comer-
cial publicitada. En consecuencia, como lo ofrecido no coincide con
lo publicitado —aunque sea en el ambito del régimen puramente juri-
dico o contractual del convenio—, existirfa incumplimiento contrac-
tual por parte del empresario cuya actitud defraudaria las iniciales
expectativas del consumidor y/o usuario,

Asimismo, debe considerarse la posible deslealtad del comporta-
miento recientemente descrito. En efecto, la Directiva 2005/29/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mavo de 2005, relativa a
las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones
con los consumidores en el mercado interior —Directiva sobre précti-
cas comerciales desleales— ha dado un paso adelante en la imbrica-
cion de los sistemas de autocontrol en el régimen de represion de la
competencia desleal al incluir entre las pricticas comerciales deslea-
les el incumplimiento de los compromisos asumidos por la adhesion
a codigos de conducta en determinadas circunstancias:,

En relacion a esta Gltima cuestion, debe sefialarse que el art. 6.2.h)
inciso segundo de la Propuesta de Directiva antes mencionada inclufa
entre las practicas comerciales engafiosas el mero incumplimiento de
los compromisos asumidos por la adhesion a cédigos de conducta,
siempre que esos cddigos y las empresas adheridas a los mismos se
hubiesen hecho publicos, No cabe duda de que la aprobacién de tal
precepto, en contra de lo probablemente pretendido, hubiese supues-
to un grave freno al desarrollo de Ja autorregulacion, en la medida en
que hubiera implicado un desincentivo a la adhesion de las empresas
a los eddigos de conducta o autorregulacion por ¢l costoso gravamen
que tal adhesion supondriaz:,

i Massaguer Fuentes (2006)
2 Fernnndo Magarzao (2008).
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De forma més acertada, el art. 6.2.b) del texto finalmente aproba-
do s6lo considera prictica comercial engafiosa el incumplimiento de
los compromisos asumidos por la adhesiéon a cédigos de conducta; en
los casos en los que el empresario haga expresa mencién de su some-
timiento a tal codigo entre las alegaciones o manifestaciones realiza-
das en una préctica comercial. La idea que subyace en este precepto
es que cuando una empresa declara su adhesién a un cédigo hace
nacer expectativas legitimas. De tal manera que si la empresa no cum-
pliera el compromiso firme recogido en el ¢édigo, su comportamiento
sera considerado como una alegacién falsa v, por lo tanto, una précti-
ca desleal en virtud de la Directiva marco,

En todo caso, debe precisarse que, a la vista de la redaccion final
del precepto, éste cabrfa ser interpretado no én la linea de que se con-
siderard prictica desleal la mera infraccion del cédigo de conducta al
que el anunciante se encuentre adherido, sino en el sentido de que tal
practica desleal existird en el caso en que el comerciante haya incum-
plido la resolucién dictada por el érgano de control de ese codigo en
la que se haya declarado Ia existencia de tal infraccién. Dicho con
otras palabras, dos serdn los requisitos necesarios para entender que
Ja infraccién de un ¢adigo de conducta por parte de una empresa
adherida constituye una prictica comercial desleal de conformidad
con la Directiva. En primer lugar, que el comerciante haya hecho
expresa mencién de su sometimiento a tal cédigo en su publicidad v,
en segundo lugar, gue haya incumplido la resolucién del 6rgano de
control encargado de la aplicacidn del codigo.

Desde la perspectiva que ahora nos interesa, la SAP de Madrid de
18 de enero de 2007 es relevante por cuanto recuerda que la adhe-
sitn de una empresa a un cddigo de conducta publicitario origina su
sometimiento al mismo v al procedimiento determinado en su arti-
culado. Tal interpretacién supone el reconocimiento del cardcter
vinculante de los cadigos de conducta para aquellos que voluntaria-
mente sé someten z los mismos asi como de los procedimientos en
ellos establecidos en caso de vulneracion, requisitos ambos impres-
cindibles para un eficaz funcionamiento de los sistemas de autorre-
gulacion.

La adhesion voluntaria a un determinado cédigo de conducta en
materia de consumo asegura elevados niveles de eficacia pues su con-
cesi6n garantiza dos cuestiones. Por un lado, que, por parte de las
entidades comprometidas con su contenido, se cample la legalidad
imperante sobre la materia v, por otro, que la empresa signataria
seria, por parte de la sociedad en general, merecedora de la estima-
¢cién mas favorable én cuanto a operaciones vinculadas, directa o
indirectamente, con la materia reglamentada en el codigo y, asimismo,
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representativa de aplicar las mejores practicas empresariales sobre el
particularzs,

El rol que, en la prictica, tales iconos de confianza desempenan es
muy relevante pues la simple presencia de los mismos en un determi-
nado establecimiento asi como la consulta del contenido de codigo de
conducta cuyo cumplimiento acredita —que representa una exigencia
para el empresario que se adhiera—, muestran que prestador de ser-
vicios es, dicho coloquialmente, 'de fiar”. Como es natural, es, a todos
los efectos, muy significativa la imagen que una determinada empresa
praoyecta ante la opinion pablica, El recurso a los instrumentos de
conlianza que examinamos puede resultar muy Gtil tanto por parte de
empresas ya consolidadas como, con mayor razon, por sociedades
emergentes.

En definitiva, los sistemas de autorregulacion, como hemos pues-
to de manifiesto, son instrumentos que, en cierta medida, permiten
"jugar” con la importancia gue tiene la imagen social para las empre-
sas va que una pérdida de prestigio podria ser una sancion, en tado
caso, muy grave para aquellas liguras empresariales que busquen
abrirse paso ante una sociedad cada vez mas exigente.

3.2, Los distintivos de calidad: Madrid Excelente

Otra de las manilestaciones mas representativas de los sistemas
de autorregulacion en materia de consumo es la de los distintivos
de calidad en la gue se inscriben las marcas de garantia. Dentro de
estas ultimas ocupa, en ¢l ambito de la Comunidad de Madrid, un
lugar muy destacado Madrid Excelente cuya concesién a un concre-
to prestador de servicios pone de relieve el compromiso de este
altime con un importante elenco de pricticas legales y empresaria-
les contenidas en el articulado del Reglamento de uso en el gue la
marca de garantia se fundamenta. Seguidamente analizaremos, en
primer término, el concepto de marca de garantfa para, posterior-
mente, detenernos en el instrumento juridico en virtud del cual se
concede la citada marca que no es otro que el contrato de licencia
de uso. Todas las apreciaciones que, con cardacter general, efectua-
remos seran, naturalmente, referidas al caso concreto de Madrid
Excelente cuyas particularidades mas significativas serén puestas
de manifiesto.

23 Schulz (159%)
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3.2.1. Concepto de marca de garantia

El origen de la marca de garantia reside en las marcas de certifica-
cion que, dicho sea de paso, constituyen marcas otorgadas por la
propia Administracidn que verifican, entre otros aspectos, {a calidad
de determinados productoss. De este modo, se entiende que la marca
de parantia es, en cierto sentido, equivalente a la marca de cer{nhca-
cionz, por la funcién que cumple, ya que atestigua gue, en ciertos
bienes o servicios, estd presente una caracteristica comun prefijada
en el Reglamento de uso de la marca lo que no se da en otros produc-
tos o serviclos analogos,

La marca de garantia es el signo con el que se certifica o acredita
la concurrencia de una determinada caracterfstica comiin en los pro-
ductos vio en los servicios de los usuarios de la marca autorizados al
efecto por el titular de la misma. Esta marca no puede ser t!lili'mda
por su titular sino por los terceros a quien el mismo autorice, ras
controlar y evaluar que los productos o servicios de este lercero cum-
plen los requisitos que la marca de garantia certifica o garantiza.

Lo que, por tanto, destaca en las marcas de garantia es su funcion
certificadora de la presencia de cierta caracterfstica comin en los
productos que la llevan y/o en los servicios a los que acompana —pro-
cedente de diversos sujetos—.

La designacion de marca *de garantia® podria inducir a cierta con-
fusion respecto al verdadero alcance de esta figura, en cuanto a su
funcién, pues la garantia de fabrica no es, en modo alguno, qustllqlda

ni por imperativo legal podria—. Ademds, hay que téner en cunsxflc-
racion que el propio concepto de marca, en general, Im'phc:'t una ciet-
ta garantia para el consumidor que, guiado por su experiencia, adquie-
re un producto de cierta marca con la experiencia de encontrar un
producto homogéneo a otros de la misma marca. Y es que, como es
de general conocimiento, la esencia de la marca es la asociacion entre
el signo 0 medio y el producto o servicios,

Los sellos acreditativos de la conformidad a las normas han
podido registrarse como marcas. En ocasiones, comeo marcas indi\'i-
duales v otras, por ejemplo, como de garantfa, Resultan, en este senti-
do, ciertamente representativas de la realidad existente en Espafia las
marcas de productos registradas por la Asociacién Espafola para la
Normalizacion v la Certificacion —AENOR—. Son marcas nacionales
de conformidad a las normas que materializan verdaderos certificados

2 Lobates (2007).
25 Largo Gil (2006).
10 Massaguer Fuentes [1995)
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de calidad. De estas marcas solo pueden hacer uso los titulares que
havan obtenido la autorizacion de AENOR. En todo case, como es sabi-
do, tienen un cardcter voluntario para los empresarios. No obstante,
como ya anticipamos, la referida autorizacién para hacer uso de la
marca no podra, en modo alguno, sustituir la garantia que corresponde
conforme a la Ley al fabricante o importador del producto.

Tales consideraciones nos permiten hacer un inciso, en todo caso
breve, respecto a la relaciéon gue, en cierto sentido, existe entre la
autorregulacién v las declaraciones de calidad pues en base a la pri-
mera serd posible alcanzar las segundas, Es notorio que, en los Glti-
mos anos, se ha extendido, de manera significativa, el sistema de la
calidad en el que se encuentran férmulas muy diversas cuales, entre
otras, son acreditaciones, marcas de garantia, certificaciones, etc,
Cada una de ellas, naturalmente, tiene sus propias especificaciones si
bien, todas ellas, se dirigen hacia un objetivo comiin: la obtencién de
mformacion, su contraste o verificaciéon para su posterior ofrecimien-
to al pablico. Informacién sobre aspectos muy variados y diferentes
entre si cuales, por ejemplo, serfan sobre procedimientos de labrica-
cion, sobre la sujecion de hienes o servicios a férreas normas téenicas
o controles, ete., pero, al fin v al cabo, informacion.

En este espacio de la calidad se asiste a la caida de los altimos
reductos de la intervencidn administrativa directa, como era el régi-
men de la homologacion:, v, simultaneamente, a la entrada de férmu-
las de autorregulacion. De hecho, como ¢s patente, son sujetos de
cardcter privado los gue emiten la mavoria de las declaraciones, con
diferentes formas juridicas, que se producen en la drbita de la calidad.
La Administracién conserva facultades ordenadoras del interior del
sistema, dispone de una suprema potestad habilitante para el ejerci-
cio de estas funciones por sujetos privados sobre los que, ademas,
ostenta facultades de control v tutela. Como es sabido, el mercado en
sentido amplio —consumidores y/o usuarios, productores, fabrican-
tes, empresarios, etc,— es el destinatario, primero y principal, de
todas las declaraciones acreditativas de la calidad que venimos exami-
nando,

Tras este breve paréntesis, retomando nuestro tema central de
estudio, cabe decir gue las marcas de garantia por definicion tutelan,
de manera prioritaria, intereses colectivos, es decir, los intereses de
los consumidores ¢, incluso, intereses gue pueden ser calificados de
generales o pablicos. La tutela de los consumidores con las marcas
de garantia se produce por la via del mensaje que la marca les
transmite v que se concreta en una informacion cualificada en virtud

7 Tarrés Vives (2000); Esteve Pardo (20602
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del contrato al que estd sujeto el uso de la marca, el cual redunda en
los productos y servicios a los que acompana, Una informacion que la
marca de garantia suministra a los consumidores en el instante de la
eleccidn del producto o servicio, en cuestion, Es decir, en ¢l momento
precontractual gue siempre encierra un cierto riesgo para los
consumidores y usuarios. Esa marca inspira en el consumidor la
seguridad de que la caracteristica que la misma indica como
concurrente en el producto o servicio, en cuestion, va a estar presente
en el mismo,

La marca de garantia sirve como instrumento competitivo en ¢l
mercado de bienes v seérvicios, Asl, como un sector de la doctrina»
determina, las marcas de garantia cumplen una funcién distintiva
respecto a que diferencian en el mercado los productos o servicios a
los que acompafan de aquellos otros, de la misma clase, desprovistos
de ese signo v, por tanto, carentes de la caracteristica identificada con
la marca de garantia conforme al Reglamento de uso. De este modo,
segun tal opinidn, la marca de garantia no es un signoe distintivo sino
que constituye un signo de aviso para los consumidores y/o usuarios
en el sentido que identifica cierta cualidad adicional en ese producto
a servicio, con respecto a los de la misma clase. De conformidad con
lo expuesto, en las marcas de garantfa la funcion indicadora del ori-
gen empresarial, genuina de las marcas de empresa —arts. 4 y 62
LM— se desvanece v pasa a un primer plano la funcidn indicadora de
la calidad en la eslera estrictamente jurfdica. Esa funcién hay que
entendesla como la obligacion de mantener una constancia relativa
de la calidad y caracleristicas especilicas de los productos o servicios
que la portan. Debe, por tanto, atenderse especialmente a la labor de
certificacion gue las marcas de garantia incorporan.

La funcién de certificacion hay gue entenderda en el sentido de que
la marca de centificacion o de garantia indica a los consumidores vio
usuarios que los productos o servicios cubtertos por ella reanen cierta
caracteristica comun y un determinado nivel de calidad:o actuando
como una promesa de garantia frente al pablico o una impresion de
certezay cuya violacidn constituira un acto de enganosz. No es que
haya un régimen juridico especifico para exigir la cualidad concreta
sino que el propio régimen jurfdico de las marcas de garantia tutela la
realidad de la funcién aqui referida por via del derecho sobre la marca

3% Ghadina (2002},

39 Large Gil (2006}

0 Cusacko Cesvidio (1990)

M Bavlos Corroza (1993); Gomez Lozano (2003).
22 Vicent Chulid (1891 ) Eargo Gil (1963),
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v las obligaciones asumidas por los autorizados al uso, La presencia
de la caracteristica comin concreta v el nivel de calidad prometidos
resulta garantizada por el control que al efecto acomete la propia
Administracidon sea de manera directa sea indirectamente por via del
titular de la marca que, en otro caso, resulta sancionado por la ley con
la caducidad de la marca,

Esta funcién de certificacion e indicadora de calidad de la marca de
garantia no se reduce a una garantia de inmutabilidad en relacion al
producto o servicio originariamente marcado sino que presupone gue
el titular de la marca de garantia, en ejercicio de la carga de control que
le impone ¢l ordenamicento v los usuarios de la misma debidamente
autorizados al efecto, deberd mantener una constancia relativa de la
calidad y de las caracteristicas especificas de los productos o servicios
marcados. No impide, pues, una mejora de la calidad de los mismos. Lo
que no permite, en modo alguno, es una rebaja sensible de la calidad ni
tampoco la introduccién de modificaciones sustanciales en los produc-
tos o servicios, lo que Hevarfa al engafio del consumidor

Madrid Excelente es una marca de garantia dirigida a grandes,
pequefias y medianas empresas tanto nacionales como internaciona-
les, Para su solicitud es suficiente con queé tales entidades tengan una
oficina comercial o productiva en la Comunidad Auténoma de Madrid,
cuenten con al menos tres anos de existencia, buenos resultados
empresariales y tendencias positivas y, por Gltimo, tengan implantado
un sistema de gestién en la organizacion.

La marca de garantia que comentamos dota a las empresas que lo
ostenten de un elemento diferenciador respecto a la competencia y de
un signo de prestigio frente a la sociedad ya que el prestador de servi-
cios que ostente el sello de calidad pondra de manifiesto frente al
consumidor que cumple con los exigentes presupuestos establecidos
en ¢l Reglamento de uso por el que se rige Madrid Excelente y que,
por tanto, es una empresa de confianza.

El objetivo que se persigue con Madrid Excelente es triple: 1.
fomentar la cultura de calidad y la excelencia de las empresas de la
region; 2. aumentar la competitividad para potenciar la actividad eco-
némica en la Comunidad Auténoma de Madrid y; 3. promover la
excelencia empresarial de Madrid a nivel nacional e internacional.

Enla actualidad, mas de 170 empresas de la Comunidad Auténoma
de Madrid exhiben la marca de Madrid Excelente. El 62% de las
empresas que la ostentan son pequenas v medianas empresas, el 32%
grandes empresas v el 6% organizaciones piiblicas, ONG, v determi-
nadas asociaciones y colectivos profesionales.

En cuanto a los sectores de actuacion de las empresas que osten-
tan la marca que analizamos cabe destacar ¢l de la construccidn,
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seguros vy entidades financieras, transporte, sanidad, telecomunica-
ciones vy nuevas tecnologias, alimentacion, quimica, industrial, auto-
mocion, ensefanza. organizaciones, turismo y hostelerfa, gas y elec-
tricidad, y comunicacion. Como vemos, las empresas que merecen ¢l
distintivo de Madrid Excelente pertenecen a un amplio abanico de
sectores comerciales.

La marca de garantfa Madrid Excelente se concede a las empresas
cuando cumplen con los criterios contemplados en el modelo de refe-
rencia de la marca enunciada —desarmllado por la Fundacién Madrid
por la Excelencia—. Este modelo esté inspirado en los ocho conceptos
fundamentales sobre los que también se apoyan el resto de los mode-
los de excelencia de gestion (modelo iberoamericano, Deming, EFOM,
etc.) pero, a diferencia de los mismos, presenta la particularidad de
dar especial importancia, para la evaluacion de las empresas a los
conceptos, a las cuestiones de Ia responsabilidad social y de conlianza
de los consumidores/clientes,

El modelo de referencia implantado por la marca de garantia
Madrid Excelente asegura gue las empresas que obtengan la misma
cumplen unos requisitos sobre concienciacién social y medioambien-
tal pucsto gue es necesario que las empresas estén implicadas en la
proteccion del entorno a través de la implantacién de sistemas de
gestion medioambiental asi como implementar acciones relativas a la
responsabilidad social corporativa, cédigos de buen gobierno y siste-
mas de gestion ética, entre otros. Ademdés, Madrid Excelente hace
especial énfasis en la innovacién, la mejora constante, la satisfaccion
de las personas y en la contribucién activa en el desarrollo social y
econdmico de la region.

Para gue un determinado establecimiento pueda mostrar ptblica-
mente el distintivo acreditativo de una marca de garantfa habré teni-
do necesariamente que asumir, con caricter previo, su obligacién de
cumplir; de manera escrupulosa, el contenido del Reglamento de uso
en el que la marca de garantia se fundamenta. A fin de que los consu-
midores puedan apreciar las buenas practicas comerciales que ¢l
empresario asegura desarrollar deberd exhibir el correspondiente
sello de confianza que asf lo acredita. Cabe poner de maniliesto que
la muestra del icono de Madrid Excelente no comporta para el pres-
tador de servicios que esté autorizado para ello el pago de una canti-
dad econdmica pues el uso del mismo es gratuito,

Procede aludir al instrumento jurfdico en virtud del cual se
autorizara, por parte de la entidad promotora, la exhibicion, en el
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correspondiente establecimiento de la entidad concesionaria, del sello
de confianza revelador de que ésta Gltima se encuentra comprometida
con ¢l Reglamento de uso al que la marca de garantia corresponde.
Nos referimos al contrato de licencia de marcas que tiene por objeto
la cesion del uso del signo para la totalidad o parte de los servicios
para los cuales esta registrado: En nuestro caso, el signo distintivo
—el sello de conlianza representativo de la marca Madrid Excelente—
so6lo podra ser exhibido en el establecimiento comercial como en los
medios publicitarios u otros instrumentos diversos —como facturas,
albaranes, tarjetas, etc., pero no en los productos comercializados por
la empresa que lo exhiba. A continuacion, examinaremos ¢l contrato
de licencia de marcas en generzal para, posteriormente, centrarnos en
¢l caso que nos ocupa y, cuando proceda, hacer las consideraciones
que resulten oportunas.

Respecto al contrato de licencia de marcas, que fue regulado por
primera vez en nuestro ordenamiento juridico en la anterior Ley de
marcas de 1988, interesa puntualizar gque su definicion ha sido elabo-
rada por la doctrina ya que las disposiciones legales que se vefieren a
este contrato regulan sélo parcialmente su contenido pero no lo defi-
nen. Este contrato, en la actualidad, no se encuentra legalmente defini-
do aunque, todo hay que decirlo, yva se reconocia en la Exposicién de
Motivos de la Ley de marcas de 1938 dado que la licencia de marcas
es una figura muy utilizadas:. Paralelamente, tampoco la Ley de
patentes de 1986, que disciplina la licencia en los articulos 74 y
siguientes, contiene un concepto de este contrato,

La licencia de marca puede ser definida como el contrato mediante
el cual el titular de la marca, licenciante, autoriza a un tercero,
licenciatario, a usar la marca, durante un tiempo determinado, a
cambio de la regalia o precio pactados, Respecto a la definicion
esgrimida cabe advertir que un sector de la doctrinas interpreta que
la retribucidn es un elemento natural y no esencial del contrato de
licencia, de modo que las licencias gratuitas serian admisibles aungue
no sean demasiado frecuentes en la practicas. Otra corriente
doctrinal®, por el contrario, considera que la onerosidad de la licencia
constituye un elemento esencial. Cabe anticipar que, en linea con la

31 Romani Sopena (1950); Oruno Baeza (1997) v (2000}

H Brosela Pont vy Mantinez Sanx {2008); Sdnchez Calero v Sanchéz-Calers Guilarte
(2007)

3% Roncero Sanchez (1999),

3t Chavanne y Burst (1980); Ghidinl ¥ Hassoan (1984). Frignani (1986); Mossaguer Fuen
tes [1989),

7 Ferndndez Novoa y Gémez Segade (1984); Gallego Sénchez (1991); Gdimez Scpade
(1995); Martin Aresti (1997),
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postura doctrinal anterior, debemos admitir la licencia gratuita, si
bien ello comporta la aplicacién de un régimen juridico distintosw, Por
lo que a la cesian de uso del distintivo de confianza cabe determinar
que, en ciertos supuestos, se admite fa posibilidad de que sea gratuita
como es el caso de Madrid Excelente.

Desde el punto de vista econémico, el contrato de licencia permite
que el otorgante de la autorizacion para el uso de una marca se bene-
ficie del aumento del prestigio de la marca puesto gue se incrementa
la comercializacion de los productos o servicios designados con esta
marea v, con ello, su grado de implantacién y de la percepcion del
canon o contraprestacion estipulada entre las partes. En el caso de los
sistemas de autorregulacion asi acontece si bien la que tiene lugar es,
en cierto sentido, un incremento del prestigio del servicio que el siste-
ma de autorregulacién en materia de consumo supone. La marca,
gestionada por Ia Fundacion Madrid por la Excelencia, se puede con-
ceder a cualquier organizacién gue preste algin tipo de servicio en la
Comunidad Auténoma de Madrid.

Respecto al licenciatario, la otra parte contratante, éste se benefi-
cia al incorporar una marca ya conocida al servicio sin tener que
invertir ni tiempo ni dinero en marketing y, en algunos casos, sin, ni
siguiera, tener que disefar un nuevo producto o servicio con el que
comercializar. Simplemente debe ofrecer unas propiedades del pro-
ducto o servicio, conformes con su naturaleza y de la misma calidad
que las que ofrece el licenciante. En nuestro caso, hemos de advertir
que la incorporacidn del sello de confianza tnicamente acredita el
cumplimiento del Reglamento de uso al que aquél sirve de soporte
grafico. En otras palabras, representa un compromiso con las mejores
practicas en materia de consumo contribuyendo a beneficiar y poten-
ciar los intereses de todes los madrilenios sin que resulte, en modo
alguno, admisible, como va hemos manifestado, la posibilidad de
incorporar el logotipo grifico a los productos comercializados por la
empresa licenciataria.

La licencia de la marca significa basicamente autorizar a terceros
su facultad exclusiva a usarla en el mercado, y, simultaneamente,
implica ceder a un tercero el derecho a designar con la marca sus
productos o servicios, a introducir en el mercado los productos o ser-
vicios identificados con ella, asi como a utilizarla con fines publicita-
rios, Es esta ultima faceta la gue se pretende alcanzar, en el ambito de
los sistemas de autorregulacion que comentamos, con la cesian de
uso de la marca,

12 Franguet éﬁgmﬁcs (2003)
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Pese a la importancia de la licencia de marca, resulta, incluso,
paradéjico que se regule de manera tan escueta en la ley pudiendo
colmarse muchas de las lagunas que existen acudiendo a la regula-
cién prevista para los contratos mas préoximos cuales, entre otros, son
la licencia de patentes y el arrendamiento de cosas». Ahora bien, dado
que la regulacién de la licencia es incompleta, es preciso insistir en la
conveniencia de que las partes contratantes, en virtud del principio de
la autonomia privada reconocido en el articulo 1255 del Cadigo Civil,
pacten las medidas que consideren necesarias para regular su rela-
cién juridica, sobre todo, en cuanto se refiere a las medidas de control
del uso que se hace de la marca, como medida de proteccion a los
consumidores,

En el contrato de licencia, ¢l licenciante se reserva la facultad de
comprobar que la calidad de los productos fabricados o de los servi-
cios prestados por el licenciatario sea la misma que la de los produc-
tos o servicios del licenciante. En nuestro caso, el licenciatario —eénti-
dad promotora—, a través de auditorfas periddicas —~de cardcter
anual—, verificard que el prestador de servicios, concesionario de la
marca de garantia Madrid Excelente, sea respetuoso con los compro-
misos asumidos que son los que, en esencia, se establecen en el
Reglamento de uso,

Asi, como ha puesto de relieve la doctrinad es posible concebir el
contrato de licencia como una institucién dnica v dotada de un régi-
men juridico unitario. El contrato de licencia como género consistiria
en un otorgamiento temporal de un derecho de uso sobre un bien
inmateriale. En cambio, el contrato de licencia como especie o moda-
lidad se configuraria en funcién de la clase de bien inmaterial de que
se trate,

Es signilicativo advertir gue, en ocasiones, el contrato de licencia
puede ser ¢l tnico que forme parte de una relacion negocial, como
sucede, en el contrato que regula el art. 48 de la Ley de marcas de
2001. En éste se regula un tipo de licencia especifico: la cesion del uso
de una marca registrada.

La actual Ley de marcas, de forma similar a lo que dispone la
Directiva sobre marcas —art. 8.2 Directiva 89/104/CEE del Consejo,
de 21 de diciembre de 1988—, tampoco atribuve, directamente, al
licenciante la obligacion de controlar la calidad de los productos o
servicios fabricados o suministrados por el licenciatario bajo la marca

¥ Broseta Pont y Martinez Sanz {(2008),

* Casado Cervino (1983); Ferndéndez Novoa {1990); Cunat Edo (1996)
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licenciada«. El segundo apartado de su articulo 48 dispone que 'los
derechos conferidos por el registro de la marca o por su solicitud
podran ser ejercitados frente a cualquier licenciatario que viole algu-
na de las disposiciones del contrato de licencia relativas a [ ] la cali-
dad de los productos fabricados o de los servicios prestados por el
licenciatario®.

En efecto, la nueva Ley de marcas prevé que el licenciante, en el
caso de que las partes contratantes hayan pactado un determinado
nivel de calidad de los productos fabricados o de los servicios presta-
dos v el licenciatario lo infrinja, invoque el ius prohibendi; pero no le
impone ningtin deber de control sobre la calidad de los productos o
servicios ofrecidos. En ¢l dmbito de los sistemas de autorregulacién
existe la posibilidad de que, cuando se advierta un incumplimiento
grave de las obligaciones estipuladas en el Reglamento de uso, los
prestadores de servicios concesionarios ~——que, en ese momento, sean
licenciatarios del respectivo logotipo acreditativo de la marca de
garantia— sean expulsados del sistema de autorregulacion y, con ello,
pierdan el derecho a continuar exhibiendo, tanto en su establecimien-
to como en la publicidad, el sello de calidad, En efecto, sin perjuicio
del casuismo recogido en el Reglamento de uso regulador de la marca
de garantia, Madrid Excelente no podra ser utilizada de manera que
pueda causar descrédito, perjudicar su reputacién o inducir a ervor a
los consumidores sobre las caracteristicas del servicio al que se aplica
la marca de garantia.

El articulo 48 de la nueva Ley de marcas regula este aspecto de la
licencia de marcas en el mismo sentido que la Directiva, sin embargo,
por lo que se refiere a otros aspectos amplia la regulacién de este con-
trato, Ciertamente, en el apartado tercero, prohibe expresamente al
titular de una licencia "cederla a terceros, ni conceder sublicencias, a
no ser que se hubiere convenido lo contrario’, En el ambito de Madrid
Excelente se respetar la citada regla general dado que sélo se permite
que el titular concesionario exhiba el sello sin que resulte, en modo
alguno, admisible que el mismo lo ceda a terceros. En otras palabras,
la marca de garantia que analizamos solo podra ser utilizada por la
empresa expresamente autorizada por su titular y la entidad gestora
auterizada, no pudiendo ésta ceder o sublicenciar, total o parcialmen-
te, los derechos que se deriven de tal autorizacion a titulo alguno,

El apartado cuarto considera que "salvo pacto en contrario, el titu-
lar de una licencia tendra derecho a utilizar la marca durante toda la
duracion del registro, incluidas las renovaciones, en todo el territorio
nacional y en relacién con todos los productos o servicios para los

43 Ferndindez<Novoa (1595 )
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cuales la marca esté registrada”. En el caso de Madrid Excelente, la
citada marca solo podrd ser utilizada por las personas autorizadas
expresamente, en las condiciones y con los requisitos especificos que
determine la licencia de uso asf como exclusivamente para los servi-
cios concretamente autorizados,

Por lo que atane al tipo de licencia, ¢l apartado quinto considera
que 's¢ entenderd, salvo pacto en contrario, que la licencia no es
exclusiva y que el licenciante podrd conceder otras licencias v utilizar
por si mismo la marca'. De hecho, tal previsidn representa una de las
principales notas caracterizadores de los sistemas de autorregulacion
en materia de consumo dado que aspiran a alcanzar la mayor cuota
de mercado posible. En otros términos, la razén de su creacion, pre-
cisamente, estriba en lograr el mayor niimero posible de empresas
que operen en los sectores de actividad sobre los que el Reglamento
de uso versa lo que, a su vez, supondra la concesion de las oportunas
licencias de marca. Existe una previsién en la que conviene incidir
que viene precisamente determinado por el hecho de que, como regla
general, el licenciante, la entidad promotora, no hace uso de la marca
para comercializar sus productos o servicios si bien es cierto que
suele realizar una importante labor de promocién del sistema,

Finalmente, atade, en el apartado sexto, que "cuando la licencia
sea exclusiva el licenciante sélo podra utilizar la marca si en el contra-
to se hubiera reéservado expresamente ese derecho’.

Pese a la incorporacidn de estos preceptos, tanto desde el punto de
vista de nuestro Derecho, como de la normativa comunitaria, la licen-
cia se regula, en términos generales, tal y como hemos advertido, de
forma incompleta. En consecuencia, es trascendental destacar la
enorme importancia que tiene la intervencion activa de las partes en
estos contratos con el fin de insertar las clausulas necesarias para
regular la relacién juridica entre ambas v proteger sus intereses, mas
alla de la regulacion legal,
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I. PLANTEAMIENTO

1.1. Objeto del articulo

El objeto del presente articulo es el de determinar si constituyen o
no fraude de lcy aquc“f_m paclos contractuales suscritos entre empre-
sario principal y contratista por los que se hacen recaer exclusivamen-
te sobre este tltimo las responsabilidades administrativas derivadas
del incumplimiento de las obligaciones que les vienen impuestas
legalmente en materia de prevencién de riesgos laborales.,

Para ello, v tras unas consideraciones introductorias relativas al
marco legal vigente, nos releriremos a las obligaciones legalmente
impuestas a los empresarios principales y a los contratistas v subcon-
tratistas; al alcance que la jurisprudencia otorga a tales obligaciones;
a los pactos suscritos para eludirias; al concepto de fraude de ley v,
finalmente, al criterio de los diversos Tribunales Superiores de
Justicia, en el sentido de considerar efectivamente tales pactos como
constitutivos de fraude de ley v, en consecuencia, infraccion muy
egrave del articulo 13,14 LISOS.

Asi, tal v como veremaos a continuacion, la actitud del legislador ante
los supuestos de subcontratacion es de extremada cautela, estableciendo
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una responsabilidad de caracter solidario y calificando como infrac-
cién muy grave los actos que, en fraude de ley, traten de eludirla. Este
tratamiento legislativo ante el fenémeno, cada vez mas extendido, de
las contratas y subcontratas no es, en modo alguno, exclusivo del
ambito de la prevencion de los riesgos laborales sino gue presenta
diversas manifestaciones en el ambito fiscal y laboral; sirva como
ejemplo el art. 42,1 y 2 del Estatuto de los Trabajadores a cuyo tenor:
“I. Los empresarios que contraten o subcontraten con otros la realiza-
cion de obras o servicios corvespondientes a la propia actividad de aqué-
llos deberdn comprobar que dichos contratistas estén al corriente en cff
pago de las cuotas de la Seguridad Social. Al efecto, recabardn por escri-
10, con identificacion de la empresa afectada, certificacion negativa por
descubiertos en la Tesoreria General de la Seguridad Social, que deberd
librar inexcusablemente dicha certificacion en el término de treinta dias
improrogables y en los iérminos que reglameniariamente se establez-
can, Transcurrido este plazo, quedard exonerado de responsabilidad el
empresario solicitante.

2.El empresario principal, salvo el transcurso del plazo antes sefalado
respecto a la Seguridad Social, y durante el ario siguiente a la terminacion
de su encargo, responderd solidariamente de las obligaciones de
naturaleza salarial contraidas por los contratistas y subcontratistas con

sus trabajadores v de las referidas a la Seguridad Social durante el
periodo de vigencia de la contrata”.

1.2. Marco normativo

Debemos partir de 1a indudable trascendencia que ha adquixidg» la
prevencién de riesgos laborales en nuestro ordenamiento jux"idlco.
reflejando una acusada conciencia social ante unas cifras de siniestra-
lidad que sitian a Espafa, tristemente, a la cabeza de los paises de
nuestro entornot: asf, el cardcter tuitivo que informa la legislacién
laboral se hace especialmente patente en este dmbito partiendo del

! Los datas del Boletin de Estadisticas Laborules del Ministerio de Trabajo v Asuntos
Sociales correspondienies al ano 2008 reflejan uty total de 1,022,067 accidentes de trabajo
con baijs e Jornada de trabajo {826 de ¢llos mortales) v 97,086 accidentes de trabajo con
baks **in itinere’ (341 de ellos de cardeter mortal); estos mismos datos, acsuplizados 2 6 de
noviembre de 2009, reflefan que se ban producido en Espafia en <] perlodo enero-agosta de
2009, un tatal de 400,261 sacidentes d= trabajo con baja en jormada de trabajo (413 de ellos
de cardcter morial, 1o que supone un descenso del 265 respecto del mismo periodo del ano
anteriot) y 49.646 accidentes de trabaje con baja *in itinere’ (132 de eflos mortales, con an
descenso del 24%). Espudia presenta una tasa de siniestralicdad laboral de 5,8 fallecides por
cada 100,000 trabajadores que supera en miéas del 3096 la media de la Unidn Europea.
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acervo juridico comunitario (constituido fundamentalmente por la
Directiva 89/391/CEE), de los compromisos contraidos con la
Organizacion Internacional del Trabajo a partir de la ratificacion del
Convenio 155 sobre seguridad y salud de los trabajadores y medio
ambiente de trabajo v del mandato constitucional contenido en el
articulo 40.2 de nuestra Carta Magna que dispone que "[...J los pode-
res publicos [...] velardn por la seguridad ¢ higiene en el trabajo [...]",
constituyendo uno de los principios rectores de la politica social y
econémica, contenidos en el Capitulo 11l de su Titulo | (arts, 39 a
52):

La norma bésica esta constituida por la Ley de Prevencién de ries-
gos laborales 31/1995 de 8 de noviembre cuyo objeto es el de promo-
ver la seguridad vy la salud de los trabajadores mediante la aplicacién
de medidas v ¢l desarrollo de las actividades necesarias para la pre-
vencion de riesgos derivados del trabajo (art, 2°).

Su art. 14,1 establece el derecho de los trabajadores a una protec-
cion eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo v el correla-
tivo deber del empresario de proteccion de los trabajadores frente a
los riesgos laborales.

Anade el art. 14.2 parrafo primero gue, ‘en cumplimiento de su
deber de proteccién, el empresario deberd garantizar la seguridad v
la salud de los trabajadores a su servicio en todos los aspectos rela-
cionados con el trabajo. A estos efectos, en el marco de sus respon-
sabilidades; el empresario realizara la prevencion de los riesgos
laborales mediante la integracion de la actividad preventiva en la
empresa y la adopcién de cuantas medidas sean necesarias para la
proteccidon de la seguridad y la salud de los trabajadores, con las
especialidades que se recogen en los articulos siguientes en materia
de plan de prevencidn de riesgos laborales, evaluacion de riesgos,
informacion, consulta y participacion y formacién de los trabajado-
res, actuacién en casos de emergencia y de riesgo grave e inminen-
te, vigilancia de la salud, v mediante la constitucion de una organi-
zacion v de los medios necesarios en los términos establecidos en el
Capitulo 1V de esta Ley",

Asimismo, el art. 42,1 afirma que "el incumplimiento por los
empresarios de sus obligaciones en materia de prevencién de riesgos
laborales dard lugar a responsabilidades administrativas [...J'; siendo
empresario, conforme a la definicion legal contenida en el artfculo. 1
del Real Decreto Legislativo 1/1995 de 24 de marzo por el que se
aprueba el Texto.Refundido. del Estatuto de los Trabajadores, todas
las personas fisicas o juridicas o comunidades de bienes que reciban
la prestacién de servicios de las personas referidas en el apartado
anterior (1rabajadores).
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2. DELIMITACION DE LAS OBLIGACIONES IMPUESTAS EN
ESTA MATERIA AL EMPRESARIO PRINCIPAL Y LOS
CONTRATISTAS Y SUBCONTRATISTAS

2.1. Criterio legal

Dispone el articulo 42.3 del Texte Refundido de la Ley de
Infracciones v Sanciones en el Orden Social, aprobado por Real
Decreto Legislativo 5/2000 de 4 agosto, segiin redaccion dada por Ley
54/2003 de 12 de diciembre que: "La empresa principal responderd soli-
dariamente con los contratistas y subcontratistas a que se refiere €l
apartado 3 del articulo 24 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales
del cumplimiento, durante el periodo de la contrata, de las obligaciones
impuestas por dicha Ley en relacién con los trabajadores que aquélios
octipen en los centras de trabajo de la empresa principal, sienipre que la
infraccion se haya producido en el centro de trabajo de dicho empresario
principal’.

Por su parte, el articulo 24.3 de la Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales 31/1995 de 8 de noviembre establece que: "Las empresas gue
contraten o subcontraten con otras la realizacion de obras o servicios

correspondientes a la propia actividad de aguéllas v que se desarrollen
en sus propios centros de trabajo deberdn vigilar el cumplimiento por
dichos contratistas v subcontratistas de la normativa de prevencion de
riesgos laborales”,

2.2, Interpretacién jurisprudencial

Para delimitar el alcance de estos preceptos resulta altamente ilus-
trativa la Sentencia del TSJ de Madrid, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 3%, de 29 de junio de 2007 segiin la cual:
"concurriendo una o varias empresas mas subcontratadas por la prin-
cipal al centro de trabajo de esta ultima, ¢l incumplimiento de las
obligaciones reglamentarias serd responsabilidad directa, de primer
grado, de la empresa subcontratista a la que pertenecen esos trabaja-
dores, situacion en que, en virtud de lo previsto en los articulos 24.2
de la LPRL y 42.3 de la LISOS, la empresa principal titular del centro
de trabajo en ¢l que se hallan esos trabajadores, va a responder tam-
bién, solidariamente con el subcontratista, del incumplimiento por
este (ltimo de las medidas de prevencion que la norma le impone a
ella directamente, v el fundamento de esa responsabilidad solidaria
para la principal, es que ella es la titular del centro de trabajo y es la
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responsable maxima de la obra que en tal centro de trabajo tiene
lugar, y en virtud de estas circunstancias y del control de todo lo que
alli sucede y de las facultades de organizacién que por tanto ostenta,
correlativamente se le hace responder solidariamente con la empresa
subcontratista incumplidora con sus propios trabajadores de las obli-
gaciones impuestas por la normativa reglamentaria de aplicacion.

Puede observarse que, en este tltimo caso, la responsabilidad de la
empresa principal ya no es directa o de primer grado, puesto que no
es ella la que ha incumplido con las obligaciones que la normativa
impone a la empresa subcontratista empleadora, pero por su espe-
cial posicién de principal y de titular del centro de trabajo, la LISOS
le hace responder solidariamente con la subcontratista. Asi, tal
como recuerdan las Sentencias de 10 de diciembre de 2001 (EDJ
2001/64408) y 26 de enero de 2002 (EDJ 2002/2003), del Tribual
Supremo que han interpretado el articulo 40 parrafo 2° de la Ley
8/1988 (antecedente del articulo 42.3 del Real Decreto Legislativo
5/2000, si bien en éste la responsabilidad es claramente solidaria),
se parte de que la presencia de los trabajadores pertenecientes al
contratista o subcontratista en el centro de trabajo de la empresa
principal vincula a ambos al cumplimiento de las normas de segu-
ridad e higlene, Debe velarse por dicho cumplimiento tanto desde
la perspectiva de la organizacion del centro que incumbe a la pri-
mera, como desde la perspectiva de la direccidn de la actividad de
los trabajadores, que corresponde al contratista o subcontratista,
Es admisible gue al lado de las concretas obligaciones que corres-
ponden a la contratista se establezcan olras méas generales para el
empresario principal, pues cuando se ha celebrado algiin subcontra-
to los trabajadores de la contratista desempenan su prestacién labo-
ral en instalaciones que no pertenecen a la empresa a la que estan
vinculados, lo que los hace mas vulnerables a este tipo de riesgos v,
por otra parte, la empresa contratista no va a poder cumplir con
todas las obligaciones en la materia al no controlar el centro de tra-
bajo.

Por consiguiente, la responsabilidad del empresario principal no
es una responsabilidad presunta fundada en el mero hecho de la sub-
contratacién, sino una responsabilidad fundada en el principio de
culpabilidad en el incumplimiento de las obligaciones de seguridad e
higiene que deriva de las facultades de organizacion del centro de
trabajo siempre que se trate de actividad propia”,

En definitiva, la responsabilidad del empresario principal y del
contratista v subcontratista en materia de prevencidn de riesgos
laborales, presenta, segun el criterio jurisprudencial las siguientes
notas:
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a) La responsabilidad solidaria que se impone a la empresa prin-
cipal no es una responsabilidad objetiva sino una responsa-
bilidad basada en la negligencia o incumplimiento de sus
deberes de vigilancia y coordinacion que es impuesta a todo
empresario que en calidad de principal subcontrata con otres la
obra que a él se le ha encargado (Sentencia TSJ de Islas
Canarias, Las Palmas, Sala de lo Contencioso-administrativo,
Seccidn 1" de 20 de febrero de 2009),

En consecuencia, se esté asf rechazando que se imponga una
responsabilidad objetiva con infraccion del articulo 25 CE,
sefalando la citada Sentencia del TS de 10 de diciembre de
2001 que: "Por consiguiente, la responsabilidad del empresario
principal no es una responsabilidad presunta fundada en el
mero hecho de la subcontratacion, sino una responsabilidad
fundada en el principio de culpabilidad por incumplimiento de
las obligaciones de seguridad ¢ higiene que derivan de las facul-
tades de organizacion del centro de trabajo siempre que se trate
de actividades propias.

Como declara la sentencia de esta Sala de 23 de julio de 2001,
recurso de casacion 452/1996 EDJ 2001/31295, ante ¢l dilema
de si el articulo 40.2 EDL 1988/11436 establecia una responsa-
bilidad objetiva o, si por el contrario, no climinaba la exigencia
del elemento de culpabilidad para la imposicién de la sancién
administrativa, tanto la jurisprudencia de esta Sala como la
doctrina del Tribunal Constitucional (Sentencia 76/1990 EDJ
1990/4435, entre otras) se inclinan a mantener la segunda de
dichas posturas”,

b) Se respeta, con esta interpretacion, el principio de persona-
lidad de la pena a pesar de que ¢l legislador haya seguido, en
palabras del TSJ del Pais Vasco, Sentencia de 16 de octubre
de 2007, "una defectuosa técnica legislativa al caracterizar la
responsabilidad como solidaria evocando la responsabilidad
civil”; asf, citando la Sentencia del TSJ de Asturias de 30 de
mayo de 2007: "La sancién recurrida no vulnera, por lo tanto,
el principio de personalidad de la pena, en cuanto que impusie-
ra una sancion a una empresa, aquella que mantiene la relacion
laboral con el trabajador gue resultd accidentado [...] v se hicie-
ra luego extensiva esta responsabilidad a otra empresa unida
con aquélla por diversas relaciones contractuales de obras, sino
que, por el contrario, se parte de la existencia de unas comunes
obligaciones entre todas las empresas que realizan las obras a
todas las cuales ¢l ordenamiento juridico las hace garantes de
una obligacién de seguridad en el trabajo, siendo tal obligacién

138

LA ELUSION EN FRAUDE DE LEY DE LAS ODLIGACIONES DE EMPRESARIO PRINCIMA

de cardcter solidario, por lo gue de tal vinculo de solidaridad de
la obligacion principal deriva también una comun solidaridad
en la responsabilidad sancionadora”

Del analisis de la jurisprudencia que ha servido de base a este ar-
ticulo podemos extraer los siguientes criterios interpretativos que
han servido para hundamentar la posicion jurisprudencial expuesta:

1”) Una interpretaciéon histérica: ¢l antecedente remoto de la

actual regulacion se encuentra en ¢l articulo 153 de la
Ordenanza general de Seguridad e Higiene cuyo parrafo
segundo disponia que "la empresa principal respondera soli-
dariamente, con los contratistas v subcontratistas, del cumpli-
miento de las obligaciones que impone esta ordenanza respec-
to de los trabajadores que aquéllas ocupen en los centros de
trabajo de la empresa principal’, precepto que la jurispruden-
cia (STS de 5 de febrern de 2002) entendi6 derogado por el
articulo 42 L. 8/1980 de 10 de marzo del Estatuto de los
Trabajadores.

Posteriormente, hay que considerar la distincion entre los
supuestos de responsabilidad empresarial que se regulaban en
el parrafo 1° del articulo 40 de la Ley 8/1988 sobre Infracciones
y Sanciones en el Orden Social, vigente hasta el 1 de enero de
2001 —responsabilidad solidaria del cumplimiento de obliga-
ciones salariales y frente a la Seguridad Soclal en casos de
subcontrata, cesion ilegal de rabajadores v sucesion de empre-
sas— y los supuestos de responsabilidad del parralo 2" —res-
ponsabilidad de la empresa principal por incumplimiento de
las obligaciones de seguridad ¢ higiene en los casos de contra-
ta o subcontrata— y que tenia su razon de ser en el hecho de
que el segundo parrafo estableciese de modo directo la res-
ponsabilidad del empresario principal, al margen de la res-
ponsabilidad en que hubiese podido incurrir el contratista o
subcontratista del cual dependian directamente los trabajado-
res.

Una interpretacion sistematica: al encontrarse el articulo
42.3 LISOS inserto en una ley de naturaleza sancionadora,
debiendo tenerse presente que los principios inspiradores del
Derecho Penal, y desde luego el principio de culpabilidad, son
aplicables, con ciertos matices, en el &mbito del Derecho admi-
nistrativo sancionador.

3") Una interpretacion légica: asi, el hecho de que se excluya la

responsabilidad cuando la actividad en que tiene lugar ¢l
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incumplimiento no es la propia del empresario principal o
cuando el incumplimiento no se produce en €l propic centro
de trabajo demuestra que la responsabilidad del empresario
principal se vincula a la obligacién que se le impone de velar
por las normas de seguridad ¢ higiene en sus propios centros
v en la actividad que le es propia inclusa respecto de los traba-
jadores pertenecientes a las empresas contratadas o subcon.
tratadas, En definitiva, puede afirmarse que se da por supues-
to el principio de culpabilidad en la medida ¢n que se
relaciona la responsabilidad de la empresa con requisitos
demostrativos del incumplimiento negligente o inténcional de
dichas normas.

3. RESPONSABILIDADES DERIVADAS DEL
INCUMPLIMIENTO DEL ARTICULO 42.3 DE LA LEY
DE INFRACCIONES Y SANCIONES EN EL ORDEN SOCIAL

3.1. Normativa legal

La trascendencia del mecanismo de la solidaridad y del deber de
los empresarios de proteger a los trabajadores frente a los riesgos
Jaborales ha determinado que el articulo 42.3 parrafo 3° LISOS dis-
ponga que: "Los pactos que tengan poy objeto la elusidn, en fraude de
ley, de las responsabilidades establecidas en este apartado son nudos y o
producirdn efecto alguno”.

Ademas, tipifica el art. 13.14 de la misma Ley, en redaccion dada
al mismo por Ley 54/2003 de 12 diciembre de reforma del marco
normativo de la prevencian de riesgos laborales, como infraccion
muy grave "la suscripcion de pactos que lengan por objeto la elusion, en
fraude de lev, de las responsabilidades establecidas en el apartado 3 del
artfculo 42 de esra Ley™.

2 Seguin la Exposicidn de motivas de ka citada Ley S4/2003; "Moncion singular merece Ia
tipificacion come infraccion muy grave de la suscripcion de pactos gue tengan por objeto
clusion, en fraude de dey, de s eesponsabilidad solidaria estabiecida en el arvioulo 42.3 de o
Lev de Prevencion de Riesgos Laborales, ariculo que, ademas, refleja expresamente que los
pacios qie sengan por objete la ehusién, en fraude de ley, de ka responsabilidad solidacls de-
finida en ¢l propio articulo son nulos ¥ no producen efecto alguno, ¥ ollo porgue, cualguier
pucto gue pretenda modificar un esquema de responsabilidades administrativas legalmente
definido v tasado no puede surtr et efecto pretendido v debe tenerse por no puesto, a tenor
de ko previsto en ¢l articulo 6.3 del Cadigo Civil, sepin ef cual los actos contraros  las nor
mas imperativas v o las prohibitivas son nulss de pleno derecho™
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3.2. Pactos contractuales tendentes a eludirla y su justificacién

Expuesto el marco legal vigente y su razén de ser, nos encontra-
mos cn la practica mercantil con una serie de cldusulas, general-
mente-impuestas por el empresario principal desde su posicién de
supremacia, en virtud de las cuales trata de eludir su responsabilidad
en la materia, haciéndola recaer exclusivamente sobre la figura del
contratista

Podemos ilustrar la cuestion recogiendo algunos ejemplos reales
de tales pricticas:

a) *Las sanciones u otras consecuencias evaluwables econoémicamen-
te que por parte de los drganos administrativos o judiciales sean exigi-
das al CONTRATISTA por falta de cumplimiento de la normativa sobre
prevencion de riesgos laborales o normas juridico téenicas que incidan
en las condiciones de trabajo en materia de prevencion, del personal del
subcontratista o de las empresas que subcontrate le serdn repercutidas
en los pagos correspondientes,

Si la actuacion del drgano administrativo o judicial se produce como
consecuencia de un accidente de trabajo, el SUBCONTRATISTA estd
obligado a entregar al contrarista un aval bancario « primer requeri-
wiento, para garantizar las responsabilidades que se exijan, sin perjui-
cio del derecho del contraiisia a retener toda la facturacion v retenciones
pendientes de abong",

b) "El subcontratisia estd obligado al cuniplimiento de las disposi-
ciones vigentes en materia laboral, de Seguridad Social v de Seguridad v
Salud laboral, de acuerdo con la Reglamentacion, Convenio o norma de
aplicacion [...]. Cualesquiera responsabilidades que al contratista le
pudieran ser imputadas por el incumplimiento, por parte del subcontra-
tista, de las disposiciones objeto de esta cldusula, serdn repercuitibles
integrantente sobre éste, pudiendo ser hecha efectiva esta repercusion en
las cantidades retenidas, sin perjuicio de exigivia sobre el patrimonio del
subcontratista, si dichas retenciones fueron bisuficientes o se hubieran
hecho ya efectivas’,

Frente a tales practicas, la Administracion ha reaccionado califi-
candolas como fraude de ley v constitutivas, en consecuencia, de
sancién muy grave a tenor del articulo 13.14 LISOS expuesto.

Los argumentos utilizados por las empresas contratistas para
sostener su validez son, bisicamente, dos:

17) El principio de libertad de pactos consagrado en el articulo
1.255 CCv. ("Los contratantes pueden e¢stablecer los pactos,
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clduswlas y condiciones que tengan por conveniente, siempre
que no searn contrarios a las leyes, a la imoral ni al ordey piiblica"):
s¢ argumenta en este sentido que, conforme al articulo 1,257
CCy, dichas clausulas sélo producen efecto entre las partes que
las otorgaron, constituyendo un pacto privado entre ellas que
en nada influiria en la relacién de Derecho administrativo.

Se alega, en segundo término, que ¢l pacto discutido no vul-
nera el principio de solidaridad civil conforme a lo dispues-
to en los articulos 1.137 y ss. CCy. ni el articulo 42.3 LISOS por
cuanto no afecta a la relacion externa con los acreedores que
podrin seguir dirigiéndose, pese a la clausula controvertida,
indistintamente contra cualquiera de los codeudores (empresa
principal o contratista), afectando sélo a la relacion interna de
los deudores en la que éstos pueden acordar, conforme al cita-
do principio de libertad de pactos, la cuota de responsabilidad
que a cada una de las empresas responsables solidarias corres-
ponde en orden a la accion de regreso que, conforme al articu-
lo 1.145 CCy, asiste al deudor solidario que efectiia ¢l pago.

La finalidad que las empresas principales “declaran " perseguir con
tales pricticas no es, dicen, la dejar sin efecto la responsabilidad soli-
daria de la empresa principal ni la de permitir la dejacién de sus fun-
clones en materia de vigilancia del cumplimiento de la contratista de
sus obligaciones en materia de prevencian de riesgos laborales, sino
que las empresas contratistas observen con el mayor rigor posible
cuantas obligaciones le vienen impuestas legalmente evitando, en
definitiva, que acaezcan accidentes de trabajo y las responsabilidades
gue, en su £aso, se deriven de los mismas,

No obstante, hay que senalar que estas altruistas intenciones no
han tenido, como veremos posteriormente, favorable acogida en Ia
jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia que hemos
unalizado para la redaccion de este articulo; dnicamente cabe citar,
casi a (ftulo de curiosidad, como Gnico ejemplo de resolucidn judicial
en gue se han acogido las tesis en defensa de la legalidad de las clau-
sulas controvertidas, la Sentencia n° 663/2007 de 10 diciembre del
Juzgado de lo Cantencioso-administrativo n® 1 de los de Murcia, de
cuyo Fundamento de Derecho 2° reproducimos el siguiente extracto:

“En el presente caso, ni la Administracion para el cobro del importe
de las sanciones, ni los trabajadores hipotéticamente periudicados, en
nada ven perjudicada la solidarided, pues pueden divigirse contra
cualesquiera de los dewdores. Asi, en el caso que la mercantil
subcontratista hubiera cometido alguna infraccion a la legislacion de
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Prevencion de riesgos Laborales, la Administracion podrd perseguirla y
sancionarla, asi como a la mercantil contratista, v reclamar
indistintamente el importe de la mulia a cualquiera de ellas o a ambas
simulténeamente, porgue asi lo establece la Ley y en nada se ve afectada
en la relacion juridica mercantil entre ambas, a cuva rélacion juridica es
ajenda.

Es decir, los pactos que havan concertado entre ellus constituyen una
relacion juridica privada entre partes que en nada influye en la primera
relacion de devecho admnistrativo.

Sole habra que ver st dichas clausulas denunciadas en el acta de
infraccion son contrarias a la Ley, pero para esto no tiene accion la
Administracion ni los trabajadores que, en todp caso, lienen
solidariamente garantizado su crédito, sino que las unicas paries
legitimadas para su impugnacion y declaracion de nulidad son las
CONIraanies.

(Art. 1257 del Cadigo Civil; los contratos solo producen efectos entre
las partes que los atorgan y sus herederos)

Vista ademds que las cldusulas denunciadas por la Inspeccion,
pretendest garantizar gue la empresa subcontratista cumpla la legislacicn
relativa a la prevencion de Riesgos Laborales con la amenaza, para €l
caso de incumplimienio, del ejercicio de la repeticion civil de lo que la
empresa contratisia tuviera que pagar-en virtud de su obligacion
solidaria, no sdlo 1o son reprochables dichas cldusulas sino dignas de
ejemplo para otros contratos similares”..

3.3. Su calificaciéon como fraude de ley
3.3.1. Coneepto doctrinal, legal v jurisprudencial del fraude de ley

Recoge ¢l Digesto la definicion de Paulo del fraude de ley en los
siguientes términos: “Contra legem facit, qui id facit quod lex prohibel,
int fraudem vero, qui, salvis verbis legis, sententiany ieus circumbenit”™
(Obra contra la ley el gque hace lo que la ley prohibe; en fraude de ella
el que, respetando las palabras de la ley, elude su sentido).

Modernamente, se ha definido el fraude de ley en sentido juridico
estricto como ¢l incumplimiento de la ley debida mediante una con-
ducta externa formalmente atemperada a otra norma que oculta o
disimula la elusién de aquélla.

En nuestro Derecho positive, el fraude de lev se regula en el Titulo
Preliminar del Codigo Civil, articulo 6.4, a cuvo tenor: "Los actos rea-
lizados al amparo del texto de una nornma que persigan un resultado
prohibido por el ordenamiento juridico o contrario a él, se considerardn
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ejecutados en fraude de ley v no impedivdn la debida aplicacidn de la
norma que se hubiere tratado de eindir’.

Para precisar este concepto acudimos a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo v asf, tal y comop expresan sus Sentencias (Sala
de lo civil) de 28 de enero de 2005, 9 de marzo de 2006, 20 de julio
de 2006 vy 31 de octubre de 2006, entre muchas otras, interpretando
¢l articulo 6.4 del Cédigo Civil, el fraude de ley requiere como ele-
mento esencial, un acto o serie de actos gue, pese a su apariencia
de legalidad, violan el contenido ético de los preceptlos en que se
amparan, ya se lenga o no conciencia de burlar la Ley (Sentencias,
entre otras, de 17 de abril de 1997, 3 de febrero de 1998, 21 de
diciembre de 2000).

Se caracteriza esta bHigura (Sentencias, entre otras, de 4 de
noviembre de 1994, 23 de encro de 1999, 27 de mavo de 2001, 13
de junio de 2003) por la presencia de dos normas: la conocida,
denominada como norma de cobertura, que es a la que se acoge
quicn intenta el fraude v la que, a través de ésta, se pretende eludir,
que es la norma denominada *eludible’ o 'soslayable", ademas de
que ha de perseguir un resultado contrario a lo ordenado o prohi-
bido imperativamente (Sentencias de 27 de marzo de 2001 v 30 de
septiembre de 2002).

Es claro que no se requiere la intencién o conciencia o
idea dirigida a burlar la Ley (Sentencias de 17 de abril de 1997, 3
de febrero de 1998 y otras), pero es preciso que la Lev en que se
ampara el acto presuntamente fraudulento no lo proteja suficien-
temente (Sentencia de 23 de febrero de 1993) y que la actuacién se
encamine a la produccién de un resultado contrario o prohibido
por una norma tenida como fundamental en la materia y que tal
resultado se manifieste de forma notoria e inequivoca {Sentencias
de 4 de noviembre de 1982 y 30 de junio de 1993)

3.3.2. Calificacion como fraude de ley de los pactos analizados

A la hora de determinar si los pactos objeto de estudio constitu-
ven fraude de ley y, en conseécuencia, infringen el articulo 13.14
LISOS, hemos analizado diversas Sentencias de los Tribunales
Superiores de Justicia (de entre las que destacamos la STS) de
Madrid Sala de lo Contencioso-administrativo, Secciéon 3°, de
29 de junio de 2007; STSJ de Castilla-La Mancha, Sala de lo
Contencioso-administrativo, Seccion 1%, de 11 de mayo de
2009; STSJ de Pais Vasco, Sala de lo Contencioso-administrativo,
Seccion 2*, de 16 de octubre de 2007; STSJ de Islas Canarias,
Las Palmas, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 1%,
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de 20 de febrero de 2009; STSJ de Islas Canarias, Santa Cruz
de Tenerife, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 17,
de 10 de julio de 2008); todas ellas resuelven en idéntico sentido,
declarando la flagrante ilegalidad de los pactos analizados; vere-
Mos & continuacion con qué argumentos.

Asi, los requisitos exigidos por la jurisprudencia para apreciar
[raude de ley concurren en este caso en los siguientes términos:

a) El acto debe ampararse en el texto de una norma dictada con
distinta finalidad y que, en consecuencia, no proteja suficiente-
mente su validez; es la llamada "norma de cobertura® que, en este
caso, se identifica con el principio de libertad de pactos contrac-
tuales consagrado en el articulo 1255 CCv,

Este precepto pone como limite a la libertad de pactos que éstos
‘o sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden piblico”; de
modo que resultard determinante saber si las normas alectadas por
¢l pacto suscrito entre empresario principal v contratista tienen
naturaleza de derecho dispositivo o, por el contrario, se trata de
normas imperativas o de "ius cogens’; entienden los diversos TSJ
que responden a este ultimo criterio por dos motivos:

* de una parte, y con caricter general, la LISOS se integra en
el dmbito del Derecho del Trabajo, entendido en sentido
amplio, y que, si bien no puede calificarse en su integridad
como de interés pablico o de orden piblico a efectos de con-
siderar prohibida o fraudulenta cualguier conducta encami-
nada a su elusién, sf ¢s cierto que presenta un marcado
caracter imperativo o necesario que se manifiesta por ¢jem-
plo en el principio de irrenunciabilidad de derechos consa-
grados en los articulos 3.5 del Estatuto de los Trabajadores
("Los trabajadores no podrdn disponer vdlidamente, antes o
despuds de su adquisicion, de los derechos que tengan recono-
cidos por disposiciones legales de derecho necesario. Tampoco
podrdn disponer vilidamente de los derechos reconocidos
como indisponibles por convenio colectivo") y 245 Ley de
Procedimiento Laboral (*Se prohfbe la transaccion o renwicia
de los derechos reconocidos por sentencias favorables al raba-
jador”).
por otro lado, y con cardcter especifico, la Ley de
Infracciones y Sanciones en el Orden Social es, obviamente,
una norma juridica sancionadora y, por tanto, de carficter
imperativo o "ius cogens”,
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b) Debemos enlazar, en este punto, ¢con ¢l segundo requisito
exigido para apreciar la concurrencia del lraude de ley, esto es,
que ¢l acto fraudulento pretenda eludir la norma denominada
"eludible” o “soslayable” (en este caso, el art. 42.3 LISOS),
persiguiendo un resultado contrario a lo ordenado o prohibido
imperativamente,

Se manifiesta, con claridad sobre este extremo la Sentencia
del TSJ de Castilla-La Mancha de 11 de mayo de 2009, en su
FD 1° en los siguientes términos: "Y en este sentido, el marco de
responsabilidad solidaria, su alcance y efectos lo determina la ley
laboral v en coanto a las normas del cumplimiento de seguridad
en el trabajo; y lo define de forma imperativa; sin que conse-
cuentemente la parte actora puede pactar al respecto; y meénos en
el sentido realizado en el pacto; que de hecho supone una deroga-
cion de efecto propio (“ius cogens”), trasladandolo al subcontratis-
ta. Ni esto es ¢l contenido de la norma; ni es la voluntad del legis-
lador; pues de hecho pretende excluir su responsabilidad; pues lo
que quicre ¢l legislador en virtud de dicha responsabilidad solida-
ria, es que el actor contratista sufra su responsabilidad como
tal, sin que pueda repercutirla. Ese es ¢l sentido de la responsa-
bilidad solidaria gque late en los articulos aplicados; v que impide
extender a la misma, excluvéndola, limitiandola o alterando su
naturaleza juridica, la regulacién de la libertad de pactos, con la
hermenéutica y doctrina legal del Tribunal Supremo que pretende.
En este caso, ¢l art. 42.3 de la Lev estatal 31/95, TR de 5/2000, se
habla de una responsabilidad solidaria de tipo administrativo,
con aleance sancionador; y con un grado de posible definicion
imputadora a cada uno de los responsables y en su totalidad; y en
este sentido, ha de ser interpretado el art, 42 de la ley referida”,

¢) Finalmente quedaria por determinar la concurrencia del
elemento subjetivo en el sentido de que, si bien no se exige la
intencién de burlar la ley, si sefiala la jurisprudencia del TS citada
ut supra la necesidad de que el resultado contrario o prohibido por
una norma tenida por fundamental en la materia se manifieste de
forma notoria e inequivoca. Ello concurre, efectivamente, en el
supuesto de los pactos analizados, al senalar la Sentencia del TSJ
de Madrid 29 de junio de 2007, FD 6% que '[._.] la clausula 129
del contrato de subcontratacion, vulnera con total claridad el art,
42.3 de la LISOS, y su sentido es tan claro y obvio que concluir a
partir de ¢llo que tal era la intencién del recurrente es una
conclusion totaimente logica y normal, pues sélo concurriendo
un dnimo fraudulento puede explicarse la inclusion de tal
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clausula en el contrato, conclusion gue se ve reforzada si se
atiende a la inverosimil explicacién dada por la recurrente acerca
de la finalidad con la que puso la clausula, que alega, fue cumplir
¢l deber de vigilancia sobre las subcontratistas que impone el
articulo 24,3 LPRL, reforzando sus obligaciones prevencionistas,
cuando precisamente con la inclusion de la cldusula se consigue
justamente lo contrario [...)",

4. CONSIDERACIONES FINALES
A modo de conclusién, podemos hacer dos reflexiones:

De una parte, y en orden a evitar la proliferacién de los pactos
analizados, presentados bajo la coartada de coadyuvar al cumpli-
miento de |la normativa de prevencion, resultaria conveniente incor-
porar a nuestro Derecho positivo la doctrina jurisprudencial
expuesta, Asi, ante un supuesto de subcontratacién deberian quedar
claros los siguientes extremos:

a) Las obligaciones en materia de prevencién de riesgos labo
rales alcanzan tanto al empresario principal (en ¢l gjerci-
cio de sus facultades de organizacion de su centro de traba-
Jo, en el que desarrollard su actividad la empresa contratista)
como al propio empresario contratista {al gue incumben
las facultades de direccion de la actividad de sus trabaja-
dores).

b) Serd el incumplimiento de cada uno de ellos, debidamente
acreditado v sin recurrir a automatismos o présunciones
que, en la prictica, configuren un sistema de responsabili-
dad objetiva, lo que determine la exigencia de responsabi-
lidades pecuniarias ¢n ¢l marco de una normativa admi-
nistrativa sancionadora; ésta, por su propia naturaleza,
responde al cardcter de norma indisponible v debera apli-
car, en lo esencial, los principios inspiradores del Derecho
Penal.

¢} Finalmente v, como consecuencia de lo anterior, la solidari-
dad con la que, frente a la Administracion sancionadora,
deberdn responder empresario principal v contratista no lo
sera en el sentido civil (repartible libremente a efectos
internos entre los deudores solidarios) sino que serd una res-
ponsabilidad solidaria de tipo administrativo con cardc-
ter sancionador.
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Por otro lado v respecto de la justificacion de estos pactos 3, va
hemos visto como se ha rechazado por la jurisprudencia, categorica-
mente, su pretendida finalidad de reforzamiento del deber de vigilan-
cia sobre los subcontratistas; cabria sefialar que de ser ésta realmente
la motivacién que los inspira podria eventualmente admitirse la vali-
dez de clausulas que, dejando inalterado el esquema de reparto de
responsabilidades administrativas fijado por la ley, impusieran al
subcontratista una penalizacién cuando éste incumpliera sus obliga-
ciones en materia de prevencion; es decir, serfa vilida vna clausula,
no de repeticion del empresario principal que no podria en ninguin
caso repercutir la multa que a el se le impusiera, sino una clausula
estrictamente penal de las que contempla el CCv en sus articulos
1152 v ss. v que s estarfa, en este caso, amparada por la liberad de
pactos del 1255,

I Otro intents de justibencitn de esios ha sido ol de asimilarlos a la figura del contra-
(0 de sepurn, de modo gque ¢ contratista o subcontratista aparecia ‘mutatis mutandy’
como ¢l asepurador de¢ tesgo ded pago de la mults por parte del empresario principal;
argumento cliertamente peregring gue encontrd acogida en la Sentencia del Tuzgado de
lo Contencloso-administrativo n ™ 1 de Murcia de 10 de diciembre de 2007 a cuyo teno
* Par cierto, que tampoco serfa contrario a derecho el contrata por-el cual un tercero
tuviern que responder econdmicamente por actos negligentes de olro, Asl sucede en los
contrntos de seguro, por ol que el asegurador responde econdmicamenie hasta el imite
pactado de clertos actos dufsesos asegurados por dos que ¢l asegurado tuviera gue respon-
der frénte al perjudicado.

En este ejemplo del sepuro vemos mis clammente gue Irente al perjudicado ol ase-
surato responsable v ¢l ttular ded negocio responden solidariamente (art. 1903 CCv) pos
ministerio de ln dey (como en ef caso del art. 42.3 LISOS) y of asegurador respande también
salidariamente ¥ de forma directa fjunto con los antersores en virtud de contrato de seguro
lart. 76 Ley de Contrato de Seguro)

Olvida esta Sentencla que ¢l art. 76 Ley de Contrato de Sepuro que cita se refiere ol
seguro de vesponsabilidad civil (gue el are artieulo 73 conceptia como aguél por el gue ¢l
psepurador se obliga, dentro de los limites establecidos en 1o Jey ¥ en el contrato, a cubric el
riesgn del nocimiento a cargo del aseguradao de la oblipacidn de indemnizar a un tercero 6
danos ¥ perjuicios causados por i hecho previsto en el contrato de cuyas consecuenciag
sea civilmente responsahble ¢l asegumdo conforme a Derecho), no al ascguramients de san
ciones administrativas y que, ademas, L propia LCS, on materia de segure de detensa juri-
dica, contiene expresamente la siguiente prohibiclan (ast. 76, by "Quedan excluidos de Ia
cobertura del segro de defensa juridica el pagn de mathtas v Ia indemuszacion de cualguier
gasto ociginado por saniones impuestas ol psegurndo por las autoridades administratives
o judiciales®
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LA USURPACION DE INMUEBLES. ESTUDIO
DEL ARTICULO 245.2 DEL CODIGO PENAL

Por
M D Picas Rugio PErez Dy Aciovepo
L ADO DY LA Convsanan pe Mansin

Swrmario: L INtroprocion, 11 Elementos del delite. 1.2 Bien juridico protegido, |3
Distincion de fApuras afines. 2. PROCIDIMILS TS JUpctaL. 2.1 INLIGENCIAS PREVIAS. 2.1.1
Denuncia. 2.£.2 Ofvecimiento-de Acciones. 2.1.3 Personacion v Solicitud de Medida Cautelar
de Desalogo, 2.1.4 Declaracidn del Imputado, 2.1.5 Conclusidn, 2.1.6 Escrito de Acusackén
2,17 Sobrescimiento. 2.1.8 Apertura de Juicio Oral, 2,1.9 Escrito de Defensa. EF Estado de
Necesidad, 2.2 Juicio ogar, 2.2.1 Conformidad del Acusado, 2.2.2 Sentencin. 3, IMPUONACION
DE LA SENTENCIA

1. INTRODUCCION

La Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal en
su Exposicion de Motivos pone de manifiesto como, para afrontar la
antinomia existente entre el Principio de Intervenciéon Minima del
Derecho Penal v las crecientes necesidades de tutela en una sociedad
cada vez mds compleja, se da prudente acogida a nuevas formas de
delincuencia.

El Capftulo V del Titulo XI, bajo la ribrica "De la Usurpacion”,
tipifica la ocupacion de inmuebles (articulo 245 CP), la alteracién de
términos o lindes (articulo 246 CP) v la distraccién del curso de las
aguas (artfculo 247 CP). '

Comao novedad respecto a la legislacion anterior, el articulo 245.2
CP tipilica como delito la conducta de: "El que ocupare, sin autori-
tacion debida, un inmueble, vivienda o edificio ajenos que no consii-
tuyan morada, o se mantuviere en ellos contra la voluntad de su
titular' que "serd castigado con la pena de multa de tres a seis
meses”,

Un amplio sector de la Doctrina considera gue este delito deberia
ser suprimido por aplicacion del Principio de Intervencion Minima.
Durante la VI Legislatura se¢ presentaron dos iniciativas parlamenta-
rias para despenalizarlo basadas en dicho Principio que no fueron
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aprobadas:. En consecuencia, ¥ mientras esté vigente, el articulo 245.2
CP ha de ser aplicado puesto que tanto los poderes piblicos como los
ciudadanos estdn sujetos a la Constitucion v al resto del Ordenamiento
Juridico (articulo 9.1 Constitucion Espafiola). En este sentido se pro-
nuncia la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccion
6"), de 12 de marzo de 2009 (JUR 2009:314307); “Por otra parte, en lo
referido al principio de intervencidn minima de las normas penales, que
también se invoca, ha de tenerse en cuenta gue el legislador ha guerido
sancionar penalmente la ocupacion inmobiliaria sin violencia ni inti-
midacion, respecto de inmuebles que no constituyan la morada del
propietario, por lo que es evidente la exigencia de que éstas conductas
deban ser castigadas, conforme al principio de legalidad, v ello sin per
juicio de la proteccion civil del derecho de propiedad, cuyos instrumen
tas previstos al efecto (procedimientos interdictales) permiten recuperar
con rapides la posesion invadida ilegitimamente, pero en modo alguno
son de obligatoria wtilizacidn por el propietario del inmueble ocupado
cuando, coma es el caso, se ha producido la usurpacion penalmente
reprobable. De lo contrario, si no se sancionaran penalmente éstas con-
ductas, por existir otros procedimientos civiles posesorios previstos
legalmente, los arganos judiciales estariamos aswmiendo, en la prictica,
una frncion gue no nos corvesponde —la legislativa—, lo cual no podria
justificarse, en modo alguno, al ser al legislador a quien incumbe decidir
en cada supuesto, mediante la fijacion de los tipos vy las penas, cudles
deben ser los limites de la intervencion del derecho penal. En este caso,
se ha incluido en la norma penal la uswrpacion de cualguier inntueble
que no sea wiilizado como morada por su propietario y, €n coNnsecuen-
cia, al prevenir el ordenamiento juridico la correspondiente sancitn de
cardeter punitivo para quien gquebrante dicha norma, los Tribunales
estamos en la obligacion de aplicarla cuando tal guebranto se produzea,
evitando cualquier posible consideracion personal acerca del eventual
desacuerda con la punibilidad que la Ley establezea v linsitandonos tini-
camente a establecer, por razones de seguridad jurtdica, criterios consis-
tentes v coheresites sobre la tipicidad de cada conducta concreta’.

Y la de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccidn 177), de 12 de
marzo de 2007 (ARP 2007\295): “Del miismo Tribunal es la interesante

timos cuatro abos”, Repertorio de Jurispradencis num, 332000 parfe Estudio. Editorial
Aranzadl. BIB 2000 587, Destaca que Ja Proposicion 122000133 del Grupo Parlamentario
Federal de lzquierda Unida (presentada el dia 4 de febreso de 1998} estd publicada en e
BOCG, Congreso de Jox Diputados, Serie B, nim, 1521, 13 de febreso de 1958, La Proposi.
cion 122000135 def Grupo Mixto (presentada al dia siguiente) estd publicads en el BOCG,
Congreso de los Dipuiados, Serie B, noo. 154-1, 13 de [ebrero de 1998, Ambas fueron re-
chazadas ¢ dia 29 de septiembre de 1998,
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Sentencia de 16 de enero del 2003 (ARP 2003, 61). He aquf sus térmi-

Hos;

«... Ent prinier lugar debe recordarse, como lo ha hecho en ocasiones
alguna resolucién integrada dentro de la denominada “jurisprudencia
menor’, que efectivamente no es funcién de los Tribunales de Justicia
pronunciarse sobre la oportunidad o los motivos de politica eriminal
por los que el legislador ha decidido tipificar determinadas conductas y
ello sin perjuicio de adaptar a la realidad social del momenio de su apli-
cacion aquellas normas que hayan podido ser elaboradas hace tiempo v
no contemplen por tanto dicha realidad social. Esta labor de adapracion
a la realidad social resulta sin embargo innecesaria —y aun imoportu-
na— en aquellos casos en los que, como sucede en el presenite, la norma
adquiere vigencia en el propio adio de ocurrir los hechos a los cuales
eventualmente ha de ser aplicada, pues la realidad social que el legisia
dor contemplo al estimar oportuno tipificar una determinada conducta
es la misma que la del momento de su aplicacién, No puede rampoco
desconocerse que la usurpacion no violenta, ni intimidatoria, ha sido
introducida en el texto de un Cadigo Penal de nuevo cufio perfectamen-
te adaptado a las exigencias juridico penales de un Estado social v
demaocrdtico de Devecho hasta el punto de gue sus vedactores han venido
a denominarlo Cédigo Penal de la Democracia por lo que cabe presuniir
—{o que no deberta excluiy un previo fuicio de constituctonalidad antes
de la aplicacién de la norma— que responde a los valores constitucio-
nalmenre proclamados por el articudo 1 de nuestra nonma fundamental,
Es decir, no se puede vaciar de contentdo el expresado tipo penal por via
interpretativa en el acto jurisdicetonal de aplicacidn de la Ley penal,

Como declara la Sentencia de fecha 21 de noviembre de 2002 (ARP
2003, 19) de la Seccion 3 de la Audiencia Provincial de Barcelona,...:
los principios de subsidiariedad v vitima ratio, tan invocados en la
prdctica forense, no concurren en el momento de interpretar las normas
penales como mecanismos de derogacion de normas. Los citados prin-
cipios, por el contrario, y en cuanto informadores del Derecho Penal,
deben estar presentes en la mente del legisiador', Tales principios son
mencionados expresamente en la Exposicidn de motivos de la Ley
Orgdanica 10/1995.

No obstante, a nuesivo juicio, ello no puede impedir que los Tribunales
se hallen obligados, cuando procedan a aplicar el nuevo tipo penal,
coma cualquier otro tipo, @ hacerlo interpretdndolo con arreglo a los
principios constitucionales v de legalidad ordinaria vigentes en el dmbi-
to del Derecho Penal y en especial teniendo en consideracion los princi-
pios de “alrima ratio", intervencion minima, subsidiariedad y fragmen-
tariedad",
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1.1. Elementos del delito

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 57), de
15 de enero de 2001 (JUR 2001\98535) describe los clementos del tipo:
"El delito de usurpacion de inmuebles, introducido en el nuevo Cddigo
Penal, en su modalidad no violenta del niimero 2 del articulo 245, para
dar cobertura penal especifica a la ocupacion de viviendas o edificios en
contra de la voluntad de sus propietarios o poseedores, requiere para su
comision los siguientes elementos:

a) La ocupacidn, sin violencia o intimidacion, de un inmueble,
vivienda o edificio que en ese nmomento no constituva morada de
alguna persona, realizada con cierta vocacion de permanencia.

b} Que &l realizador de esa ccupacion carezea de titulo juridico algu-
no que legitime esa posesion, pues en el caso de que inicialmente
huhiera sido antorizado para ocupar el inmueble, aungue sea
temporalmente o en calidad de precarista, ¢l titwlar de la vivienda
o edificio deberd acudir al ejercicio de las acciones civiles para
recuperary st posesion,

¢) Que consie la voluntad contraria a tolerar la ceupacion por parte
del ritular del inmueble, bien antes de producirse, bien después, lo

que especifica este articulo al contemplar ¢l mantenimiznto en el
edificio "contra la voluntad de su titular’, gue en tal caso deberd
SEr expresa.

d) Que concurra dolo en el autor, que abarca el conocintiento de la
afencidad del inmueble y de la ausencia de awtorizacion o de la
manifestacion de la oposicion del titular del edificio*.

1.2. Bien juridico protegido

Ha de tratarse de una desposesion continuada, permanente y esta-
ble en el tiempo de su titular. El ocupante accede a la vivienda con
intencion de residir en ella u ocuparla de modo permanentes. En este

1 La Sentencia sigue diciendo: "Todos los antenores elementos concurren en el caso
presente: los acusades se introdujeron en una vivienda propiedad de ln Empresa Municipal
de Ia Vivienda que estnbe pendiente de que In habitara la persoma a la que habia sido ad-
judicada; carecian de cuslguier titulo juridico que amposara la ccupacian de ess viviends;
v conaceron a través de bos inspeciores municipales que les visitaron la oposicion de In
titulay de ko viviends a permitr el usoe que estaban haclendo de ella, 0, en cualguier caso,
se mantuvieron en ¢l interior de Ia vivienda cuando conocieron a través de la causa penal
abierta a voluntad de I Empress Municipal de la Vivienda de impedir su acupacion, hasta
el punto de doclarar en el juicio vral que en ese momento segutan habitindola®

1 CIe AAP Cadiz (Seccian 3%), do 23 dé febrero de 2007 (JUR 2007254172)

152

LA USURPFACION DE INMUTBLES. ESTUDIO DEL ARTICULD 2432 DL CODIGO PENAL

sentido se pronuncian las distintas Audiencias Provinciales, destacan-
do la Sentencia de la de Madrid (Seccion 16%), de 6 de marzo de 2009
(JUR 20094236373): "Pues bien, ¢l apartado 2 del articilo 245 del
Cédigo Penal tipifica como delito de usurpacion la conducta del que
ocupare, sin autorizacion debida, un inmueble, vivienda o edificio
ajenc que no constituvan morada, o se mantuviere en ellos contra la
volunitad de su titular. Lo ubicacion de este articulo en el Titulo XI1li
del Cédigo, dentro de los "Delitos contra el patrimonio v contra el
orden socivecondmico®, nos permite sostener que no es cualquier pose-
sion la que estd amparada peralmente, sino la posesion que deriva del
derecho de propiedad. Ello quiere decir que cualquier otra posesion,
como por gjemplo la vineulada a cualguder otro derecho sobre la cosa
que no sea el de dominio o la quee no esté vinoulada a ningion derecho,
no puede tewer proteccion penal por su cardcier excepcional. Estas
posesiones, si se ven perturbadas, tendvin que recurrir a los medios que
regula la jurisdiccidn civil. Consecuencia de lo anterior es que solo
puede ser sujeto pasive del delito el propietario del inmueble, vivienda 6
edificio que tiene afectada la posesion de estos bienes por una accién de
ocupacion o permanencia’s.

SSAAPE Sevillo, Seccion 17, de 30 de octubre de 2003 (JUR 2003:265346) v Mudrid
Seccidn 23 de 20 de junio de 2003 (JUR 2003248095)% * [...] A falia de sentencia aleuno
de la Sala 2 del Tribunal Supremo referida a este nuevo tipo delictive introducido por el
art, 2452 del Cédigo Penal de 1995, diversas Audicncias Provinciales, en los altimos afios,
han llevado & cabo un intento de diferencincién que so puede sistematizar #n los distintos
puntos;

'1. No puede reéputarse punible cualquier perturbacion ds la posesidn, Inchuso squéllas
Que se desarrullen bajo Ia forma de ocupacidn. sino sélo las ocupaciones que supongan un
resgo pasa ¢l bien juridico protegido de In pesesion por el titular (SSAAPP Cadiz, Sec, 8°
6/1N2000; Las Palmas, Sec. 19, 13/1002000). Conforme a ello, la ocupacion punible stio se-
ria aquélln en que of ccupante tene ka intencion evidente de ejercer derechos posesorios so
bre el inmueble ocupado (SSAAPP Burgos, Sec 17, 17/172000; Cérdoba, Sec 1., 97102000},
10.que s¢ puede poner de manifiesto con la permanencia en lx viviendn ocupada (Cérdoba,
S.oit)

2, Conforme a este criterio no serian punibles 1as ocupaciones de fincos abandonadas
(Las Palmas, Scit) ol aquéllas en las que no exista una posesién *socialmente manifiesta®
(Las Palmas, S, cit.). El mistoo espiriin se dejs ver en ks SAP, Sec. 5 de 471002000,

3, Del mismo mode tampoco serfan punibles con arreglo a este tipa penal las ocups-
clones temporales, tansitorias u ocasionales, como pueden ser las meras entradas para
dormir (SAP Malags, Sec. 2, 9102000, en las que se cltan, en ¢l mismo sentido las SSAAPP
Palma de Mallorca 2910097, Zaragosa de 13798, 2010098 v 1206499, Gerona, 3/399 y Se.
guvi:: 297198, sino que serin necesaria lo permanencia en la habitabllidad juridics de la
finca y un requerimiento para que cese (S, Zarsgoza, 166/2000). En el mismo sentido, la
SAP Grapada, Sec. 1* de 2952000 entiende que ¢f hechio punible ha de consistir en un
apoderamiento fisico del inmueble, que ocasione una desposesion continuada, permanente
y estable en el tempo del trulae En contra, entendiendo incluidas también ocupaciones
ocasionales, SAP Guipdzooa, Sec. 3%, 4/672000). (Sent. 4382001 de 6 de septiembre)”,

A Clr, también SAP Cidiz (Seccidn 3%, de 21 de noviembre de 2003 (JUR 200441 9656).
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Y el Auto de la Audiencia Provincial de Guadalajara (Seccidn 17},
de 11 de julio de 2006 (JUR 2006'245846): '/...] no toda perturbacién
de la posesion es subsumible en el precepto penal, dado que la interves-
cion penal, inspirada en los principios de proporcionalidad y tiltima
cratios solo puede guedar reservada en los ténminos del precepio penal,
para los casos mds graves, esio es, para los casos en gue la perturbacion
de la posesién tenga mayor significacion, en base a lo cual, ha de con-
cluirse que no es cualquier ocupacion la que estd contemplada en la ciia-
da norma, sino sélo aguella que realmente signifique wn riesgo grave ¢ la
posesion, que es lo que le da sentido y significacion de tipica a la conduc-
ta de ocupar o nantenerse en un inmueble, vivienda o edificio ajenos, de
modo que wo cabe hablar de delito cuando el que invade la propiedad de
otro carece de animus, entendido como intencion o voluntad de exclusi-
vidad en la detentacion del inmueble, ideologicamente imprescindible a
fin de consolidar una ocupacion o un mantenimiento de la detentacion
auténticamente perturbador de la legitima posesion a cuya proteccion
tiende la figura penal, por lo gue no procede incardinar la actuacion en el
campo criminal cuando se trata de detentaciones esporddicas o de objetos
aparentemente abandonados, cuando no consta el conocimiento de la
oposicion expresa del titular o, en resumen, cuando no se evidencia el
potencial peligro grave para la posesion que el alague comporta, en con-
cordancia con el mayor reproche social que marca la livea que separa el
tlicito civil y el penal, entre otras Sentencia Audiencia Provineial Segovia,
de 29 octubre de 1998, Sentencia Audiencia Provinctal Barcelona (Seccién
8Y), de 7 junio 2001, que cita la de A.P. de Madrid (Sec. 16°) de 10-02-99,
gue sefiala que "s6lo cabe considerar entre las sitwaciones amparadas en
dicho precepto penal, aquellas formas espectficas de pertwrbacion de la
posesion de immueble, de vivienda o edificio ajeno, consistentes en la ocu-
pacién o mantenimiento dentro de ellos que significan un riesgo a la
posesion que sea clara y socialmente manifiesta” y la de Barcelona (Sec.
7°) de 30-06-98 gue sesiala que 'la intervencion penal estd reservada para
aquellos casos que tienen wna mayor significacion por su gravedad',
requisitos gue no concurren en el supuesto de autos, en el que existe dis-
crepancia sobre la titularidad de los inmuebles y en el que el imputado
viene posevendo los mismos desde hace al menos veinte anos”.

1.3. Distincion de figuras afines
El delito de usurpacion u ocupacion de inmuebles, tipificado en el
Capftulo V del Titulo X111 (“Delitas contra el Patrimonio ¥ contra el

Orden Socioeconomice”) debe distinguirse de los de allanamiento de
morada o de domicilio de personas juridicas y establecimientos abiertos
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al publico, tpilicados en Capftulo 11 del Titulo X (“Delitos contra la
Intimidad, el Derecho a la propia imagen v la Inviolabilidad del donicilio™,
en los articulos 202 a 204 del Codigo Penals. En la usurpacion a diferencia
del allanamiento, el inmueble no constituye moradas ni domicilio de Ia
persona juridica. El bien juridico protegido en la usurpacion integra la
eslera patrimonial; en el allanamiento, la proteccion de la inviolabilidad
del domicilio pertenece al &mbito personals.

5 Artfculo 202 CP: *1. El particular que, sin habitar en cllo, entrare en movada ajcnss o
se mantuviere en & misma contra la voluntad de su maorader, serd castigndo con la pena de
prision de seis meses a dos anos. 2. Sl el becho se ¢jecutare con violencia o intimidacidn Ia
pena sevd de prisidn de uno a cusiro afios v mulia de seis a doce meses”

Articulo 203 CF; °1. Serd castigado con las penas de prision de seis meses a un afio v mulia
de seis a diex meses el que entoure contr la voluntsd de s tisulir en of domicilio de wna perso-
154 juridica piblica o privada, despacho profesional i oficing, o en essablecimiento mercantil o
local abicrto al pablico feera de las horas de apertu, 2, Serd castigado con ks pena de prision
de seds meses a tes aflos, of gue con violencia o intimidacidn entrare o se msantiuviere conirs
lo volunmd de su ttular en el domicllio de wia persann juridica pablica o privikda, despacho
professonal u oficing, o en establechmiento mercantil o Jocal abierto al pablica”,

Articulo 204 CP: "La autoridad o funclonario pablico que, fuers de kos casos permitidos
por In Lev y sin mediar causs legul por delito, cometiere cunlguicra de los hechios descritos
en los das artfculos unteviones, sent castigado con la pena prevista respectivamente e los
mismos, en su mitad supersorn, ¢ Inhabilitacidn absoluta de seis a doce aties".

6 SAP Madrid (Seccidm 5), de 15 de ¢nero de 2001 {JUR 2001'98535): "Por otro lade,
resulta irreleante que en el momento de la ocupacion estuviers la vivieda sin poertas, ven
anas, sanitardos ol suministros, comeo declar la sentencia apelada, Aparte de explicar tal si-
tuacidn de ka vivienda el inspoctor que comparecia al fuicio oral como testgo al declr que una
vivienda vacia suelen destrozaria por la noche®, 1o proteccidn penal gue se dispenss en este
artfculo no se rebere solamente a Bs viviendas en condiciones de Tabiabilidad, puests que <o
refiere junto @ las viviendas o Jos Yinmuebles o edificios’, extendiendo asi o objets sobre ¢l Que
recac ln acchdn delsotive a cunlauser espacio edificado con independencia del uso para el gue
estuviera constnade. Y tampocn cabe inferic de esat situacidn de la vivienda un abandono o
dejacion de ks facultades de su propietaria, madxime cuando posteriormente se intecesaron los
inspectores de ln EMV por la ecupacién realizada por Jos acusados, quienes con su conducta
seguramente han impedide [ adjudicacidn de esa vivienda a ofva Familia necesitads, obwiando
asi las critersos de seleccion establecidos para proteger a dos més desfavorecidos’

7 SAP Madrid (Seccion 17Y), de 12 de marzo de 2007 (ART 2007295): "Debe tenerse en
Cuenta que estas dos pasihilidades delictlvas de I usurpacion no vielenta ni intimidatoria
se hallan definidas de la misma forma que las modulidades del delito de allanamiénto de
morads tpificadas enel art. 202 del CP1995, are 490 del CP 1exio velundido de 1973, siendo
mterpretada porla doctring mayoritaria v par el Tribunal Supremo esta sepunda modalidad
de mantemimicnto en la posesion (en ¢l allanamiento de mocada) como la que exige que ¢l
sujeto se encuentre ya dentro del inmuehle por haberse introducido de manern consentida
por el merador, yi sen de forma expresa o tactta, lo que supondria la revocscidn de la invi.
tacitn o permiso sntorior de entrada (STS 2781979, de & de murzo [R) 1979, 1080)) 5i de-
cidiera mantenerse en dicho lugar contra ka valuntad del duefio. Delo quie se desprendo gue
la segunda modalidad requiene como wno de Jos elementos imprescindibles ka existencia de
una previa entrada expresa o tacitamente consentida por parte del titular del derecho, y una
accion anadida consistente en mantenerse en el inmueble, vivienda o odificio ajeno, contra
la voluntad del dueho gue inicialmente permitié o consintid su acceso”.
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2. PROCEDIMIENTO JUDICIAL

El procedimiento judicial que se seguird serd el del Procedimiento
Abreviado regulado en el Titulo 11 del Libro IV (De los Procedimientos
Especiales), artfculos 757 a 794 y concordantes de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (LECrim).

2.1. Diligencias previas
2.1.1. Deéenuncia

El procedimiento se inicia por denuncia que, admitida, dard lugar
a que ¢l Juez de Instruccién del partido en que ¢l delito se hubiere
cometido (articulo 14 LECrim), ordene la incoacién de diligencias
previas mediante Auto.

El Auto describe los Hechos, fundamentalmente, que se han reci-
bido las actuaciones en virtud de denuncia sobre el delito, occurrido en
una localidad determinada; tiene unos Fundamentos Juridicos (gue pue-
den ser similares a estos: "Primero: Los hechos que resultan de las ante-
riores actuaciones presentan caracterfsticas que hacen presumir la posi-
ble existencia de una infraccion penal. Segundo: No estando determinadas
la naturaleza y circunstancias de tales hechos ni las personas que en ellos
han intervenido, es procedente, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 774 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, instruir Diligencias
Previas y practicar aquéllas esenciales encaminadas a efectuar tal deter-
minacién v en su caso, ¢l procedimiento aplicable”) y una Parte Dispositiva
en la que el Juez de Instruccién ordena incoar Diligencias Previas
("Incéense Diligencias Previas”), dar cuenta de su incoacion al Ministerio
Fiscal v ordena la prictica de determinadas diligencias, fijando fecha y
hora para su celebracién. Estas diligencias podran ser, entre otras: solici-
tar informe a la comisaria del domicilio, que se oiga en declaracion al
imputado instruyéndole de sus derechos; que se oiga en declaracion al
perjudicado instruyéndole de sus derechos y que se le haga el ofrecimien-
to de acciones del articulo 109 de la LECrnim. Podra ordenar que se cite a
los testigos, si los hubiera; que se tasen por el perito del Juzgado los
danos causados; v cualquier otra diligencia que estime oportuna como la
solicitud de antecedentes penales del imputado.

En cuanto a la instruccion de la causa, el Auto de la Audiencia
Provincial de Toledo (Seccidn 2%), de 26 de octubre de 2005 (JUR
2005'272519) revoca el de archivo dictado por el Juzgado de
Instruccidn al considerar que la resolucion de archivar las diligencias,
por no ser los hechos constitutivos de infraccién penal, de conformidad
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con ¢l articulo 779.1-1 de la LECrim resulta prematura, en la medida
en gue no se han practicado las diligencias esenciales para determinar
el alcance y naturaleza de la responsabilidad penal que pudiera ser
exigida a las personas denunciadas, siendo procedente, al menos, la
toma de declaracion de los denunciados y las demés que el Juzgado
estimase oportunas para el debido esclarecimiento de los hechos,

Sobre este mismo asunto se pronuncia, en relacion con el ejercicio
de la accién penal, el Auto de la Audiencia Provincial de Almeria (Seccién
3%), de 28 de noviembre de 2006 (JUR 2007\163955) que considera: "En
este sentido, como reiteradamente ha proclamado el Tribunal Constitucional,
él ejercicio de la aceion penal no comporta en el marco del articulo 24.1 CE
wn devecho incemdictonado a la apertura y plena substanciacién del pro-
ceso penal, sino sélo a obtener wn pronunciamiento motivade del Juez en
la fase instructora sobre la calificacién juridica que le merecen los hechos,
expresando las razones por las que inadmite su tramitacion, o acuerda el
sobreseimiento y archivo de las actuaciones. De modo que las exigencias
derivadas del devecho a la tutela judicial efectiva se verdn satisfechas porla
resolucion de inadmision si se fundamenita de forma razonable en la exclu-
sidn «ab initio» del cardcier delictivo de los hechos impuiados, v, si se
admite la querella o denuncia, por la resolucién que acuerda la termina-
cidn anticipada del proceso penal, sin apertura de la fase de plenario, en
caso de que se sustenie vazonablemente en la concurrencia de los motivos
legalmente previstos de sobveseimienio libre o provisional de conformidad
con los arts. 637, 641 y 789.5.1 LECrim -en la actualidad, art. 779.1,1°
-lentre otvas muchas, SSTC 1481987, de 28 de septiembre; 175/1989, de
30 de octubre; 297/1994, de 14 de noviembre; 111/1995, de 4 de julio;
3171996, de 27 de febrero; 177/1996, de 11 de noviembre; 138/1997, de 4 de
jronio; 115/2001, de 10 de mavo; 1292001, de 4 de junio 1782001, de {7
de septiembrey 63/2002, de 11 de marzo]. Asi pues, la licitud de esta deses-
tomacion conlleva la inexistencia de la vidweracion del devecho a wtilizar
los medios de prueba pertinentes para la defensa. En efecto, como dice la
STC 19171989, el sumario v, en general, la instruccion tiene por objeto
establecer si los hechos que se investigan pueden o no ser constitutivos de
delito, y tal finalidad se crmple cuando el material reunido en la investisa-
cidn permite al Juez afirmar que el faction no es subsumible en ninguno
de los tipos penales. En tal supuesto, resulta intitil, e incluso improcedente
cualquier medida investigadova quee, ya sin poder alterar la conviccion del
Juez, prolongase imdebidamente la causa, contrariando los propios deve-
chos constitucionales que obligan a no alargar innecesariamente la fase
sumarial en perjuicio de los querellados (STC 89/1996)%,

# En el mismp sentido, ofc AAP Guadalajara {Seccién 1%), de 11 de julio de 2006 (JUR
2008245846).
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2.1.2. Ofrecinuento de acciones

De todo delito nace accion penal para el castigo del culpable, y
puede nacer también accion civil para la restitucion de la cosa, la
reparacion del dafio y Ia indemnizacion de perjuicios causados por el
hecho punible, El Ministerio Fiscal tiene obligacion de ejercitar todas
las acciones penales que consideren procedentes, haya o no acusador
particular en la causa. ‘

En la Cédula de Citacién al Perjudicado a fin de que preste decla-
racion v hacerle el ofrecimiento de acciones previsto en el articulo
109 de la LECrimy, se le hace saber que tiene el derecho a nombrar
Abagado v en su caso Procurador y que, de no verificarlo, el Ministerio
Fiscal ejercitara en su nombre las acciones civiles que pudieran
corresponderle. Se le apercibe sobre su abligacién de comparecer y se
le advierte que, de no hacerlo ni alegar justa causa que se lo impida,
se le podrd imponer una multa.

En el acto de recibirse declaracion al ofendido que tuviese la capa-
cidad legal necesaria (si no, se hard con su representante), se instruird
el derecho que le asiste para mostrarse parte en el proceso y renunciar
o 1o a la restitucién de la cosa, reparacién del dafio e indemnizacion
del perjuicio causado por el hecho punible (articulo 109 LECrim).

2.1.3. Personacion vy Solicitud de Medida Cautelar de Desalojo

Los perjudicados por el delito que no hubieren renunciado a su
derecho podran mostrarse parte en la causa antes del tramite de cali-
ficacion del delito, v ejercitar las acciones civiles v penales que proce-
dan o solamente unas u olras, segiin les conviniere, sin que por cllo se
retroceda en el curso de las actuaciones.

Aun cuando los perjudicados no s¢ muestren parte en la causa, no
por esto se entiende que renuncian al derecho de restitucion, reparacion

9 Por Lev 1372009, de 3 noviembre, de Reforma de la Legislacian Procesal para la Im-
plantacion de I nueva Oficina Judicial, a partir del din 4 de moyo de 2010 los |\A(|qfns.
primera v teresro del articula 109 tendidn lo siguiente redaccian: ‘En o acto de m.'.lhurfc
declaracion par el Juez ol ofendido que twviese Ja capacidad legal necesaria, el Secretario
judicial ke instruirt del derecho que le aslste para mastrarse parte en e proceso ¥ renunciar
o no & la restitugldn de la cosa. reparucidn del dafo e indemmizacidn del perjuicio causado
por ¢ hecho punible. Asimismo le informara de la posibilidad v procedimiento para solici-
tar las ayvikias que conforme a la legislacion vigente puedan cocresponderie®, *Fuera de los
casos previstos en los dos pdrrafos gnieciores, no s¢ hanl a los Interesados eo las acciones
civides o penales notificacian alguna que prolongue o detenga el curso de la cuusy, o cual
no obsta para que el Secretano mdicial procure instruir de aquel derecko al efendido au-
sente”.
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o indemnizacién que a su favor puede acordarse en sentencia firme,
siendo necesario que la renuncia de este derecho se haga en su caso
de una manera expresa y terminante.

Con el escrito de personacién es conveniente que el perjudicado
presente la documentacién acreditativa de la propiedad del inmue-
ble ocupado. Al respecto, la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid (Seccitn 3%), de 18 de enero de 2005 (JUR 2005.255944)
sefiala: "Por dltimo, no se descubre tampoco la infraccion del princi-
pio in dubio pro reo también alegada, v que se provecta sobre la titula-
ridad de la finca, sosteniendo que no estd acreditada la pertenencia de
la misma al denunciante, De un lado, el citado principio lo es distinto
vy auxiliar del de presuncién de inocencia, por cuanto mientras ésta
constituve una garantia objetiva del proceso, el segundo es de natura-
leza eminentemente subjetiva, vy significa la obligacion del juez de
absolver cuando duda sobre la culpabilidad o inocencia del acusado
iSentencias del Tribunal Constitucional 44/89 de 20 de febrero, 138/92
de 13 de octubre 63/93 de 1 de marzo, 133/94 de 9 de mayo, 259/94 de
3 de octubre y 16/2000 de 31 de enero). Resulta inaplicable en este
caso, en el que el juzgador no ha expresado duda alguna sobre su con-
viceion probatoria. Dicho con otras palabras, la parte no ostenta un
derecho a la duda por parre del drgano judicial, que pueda invocar en
st beneficio.

Por otra parte, el denuncianie afirmo que le correspondia la coti-
tularidad por herencia de su padre desde el comienzo de las actua-
ctones, junio con las otras personas que acudieron a formalizar la
denuncia, e igualmente en la viste oral, sin gue la acusada negare en
mamento alguno esta circunstancia, mdxime cnando su version
exculpatoria estriba en afirmar que contaba con el consentimiento
de uno de los copropietarios para entrar en la finca. Por consiguien-
te, el drgano judicial contsé con la declaracion testifical de José
Miguel, que es un medio probatorio apto en derecho, para establecer
su condicion de copropietario y ademds con la conducta procesal
seguida por éste a lo largo de la causa, v también con la propia con-
ducta procesal de la acusada, que no impugnd tal aseveracion en
RINELo momento'.

Ademas de la propiedad, ha de quedar acreditada la falta de con-
sentimiento a la ocupacion, la voluntad expresa contraria a la misma
mediante requerimiento en el que quede constancia de su recepcion
¥, en consecuencia, del conocimiento por los ocupantes. En este sen-
tido, es exigible un requerimiento formal de abandono (SAP Sevilla,
Seccion 37, de 13 de noviembre de 2003; JUR 2004'8263); el tipo penal
exige que, una vez la usurpacion sea conocida por el legitimo propie-
tario no poseedor, éste manifieste su oposicion al usurpador (SAP
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Barcelona, Seccion 3%, de 21 de noviembre de 2002; ARP
2003,19)n,

No se aprecia la concurrencia de falta de consentimiento o volun-
tad del titular contraria a la ocupacion cuando la propictaria actia de
forma “indolente” (SAP Madrid, Seccién 29, de 15 de junio de 2009;
JUR 2009343886); cuando no se manifiesta la voluntad en contra
(AAP Las Palmas, Seccién 17, de 15 de junio de 2009; ARP 2009878},
cuando una persona reside en el inmueble con tolerancia de los ante-
riores propietarios del mismo (AAP Madrid, Seccion 27°, de 28 de
diciembre de 2007; JUR 2008\156453); cuando existe consentimiento
ticito, tanto de los anteriores titulares como de los que lo eran en el
momento de la denuncia, porque sablan que la finca estaba siendo
poseida por los acusadoes durante afios, sin que se hubiera reclamado
en ningin momento su desalojo (SAP Tarragona, Seccion 4°% de 10 de
noviembre de 2006; JUR 2007\113550).

En ¢l escrito de personacién, o en otro independiente, podra soli-
citarse la medida cautelar de desalojo amparada en el articulo 13
LECrim. Al respecto, podemos destacar:

» El Auto de la Audiencia Provincial de Las Palmas (Seccion 2%),
de 16 de septiembre de 2005 (JUR 2005243077): (... el art, 13
de la LECRIM prevé la posibilidad de que, dentro de las primeras
diligencias, aungue de ordinario se opina que no es indispensable
que siempre se aplique al inicio del proceso, el instructor dispon-
ga de las medidas adecuadas para la proteccion de los ofendidos
o penudicados por el delito, precepto que no concreta exactamenie
cuidles sean éstas precisamente porque, ante la amplitud v variedad
de situaciones de hecho que pudieran suscitarse, de lo que se trala
es de permutir que; en cada caso, si se estima procedente, se acuer-
den aguellas mds aconsejables para evitar que bien se mantenga la
situacion ilicita derivada de la presunta, atin, comision de un deli-
to, o bien el daiio va sufrido por el perjudicado, adoptandose tales

10 ] El tipo penul exige que, U vez I usurpacidn sea conocida par el legitimo pro-
pietario no poseedor;, éste manifieste su opasicion al usurpadar, de modo que éste conozca
sin ningun género de dudas que of mantenimiento de la ocupacion no sdlo no permitind
seguir adelante con una hipotética usucapitn, sino que, ademas, podea originar responsa.
bilidad penal. Y es obvio que aqui el propio Codigo Penal, en virtud de los principios de co-
herencia y unidiad antesormente aludidos estd haciendo referencia  las normas civiles que
regulan by posesion v su recuperacién, en su caso. Salo entances se realizan los presupues-
108 del tipo penal; salo entonces ciabe hablar de voluntad e contra del titulan 1a simple
comunicacion verhal no constituye oposicion; by mera denunces no puede ser interpretada
tampoco coma voluntad ea contra del titulay porgue atn no es indiscutida & titularidad
ded objeto ni la bueno o mala fe del usurpador dado que In buena fe puede mantener ks
usurpacion en términes de usucapién’
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medidas, como todas aguellas que tienen el cardcter de meramente
cantelar, sobre la base de su necesariedad y proporcionalidad, v de
la presuncion, por lo menos inicial, de buen derecho de quien la
reclama. Tales exigencias se cumplieron en este caso, al instructor
se le presenta una depuncia contra una persona por ocupacion de
tn immueble, la denunciante aporia, para acreditar su derecho de
propiedad, unos titulos y aquel, ante la posibilidad de que se hava
cometido un hecho susceptible de ser considerado como delito,
tico caso que legitima su intervencion, v dada la presuncién de
buen derecho que cabe colegir de la documental y de los datos de
que dispone, ordena, y asf lo dice, para la proteccion de la posible
perjudicada el desalojo del inmueble por el denunciado”,

El Auto de la Audiencia Provincial de Malaga (Seccion 8%), de 4
de diciembre de 2003 (JUR 2004'214955): "Partiendo def art. 13
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que establece que se consi-
deran como primeras diligencias del proceso penal, entre otras, la
de proteger a los ofendidos o perjudicados por el delito, la Sala
considera procedente estimar el recurso interpuesto en lo relativo
a la vivienda sita en Marbella. De la causa existen elementos
racionales suficientes para entender que los imputados se concer-
taron para desposeer al Sr. Alberto de dicho inmueble, del gue es
propietario, valiéndose para ello de un poder manifiestamente
falso supuestamente otorgado ante un Notario de Gibraltar, v no
contentos con ello procedieron a ocupar el inmueble y a hipote-
carlo, apropiandose del dinero obtenido del préstamo hipotecario,
sin hacer frente a los cuotas corresponidientes, habiéndose inicia-
do el procedimiento de ejecucion. Es decir, el denunciante no solo
se ha visto privado de su vivienda, sino que ademds observa
impotente que la ocupan los presiotos delincuentes que se la
arrebataron, los cuales la han gravado con una importante carga.
La Administracion de Justicia no puede permanecer inactiva ante
tamasto atropello, resultando inaplazable adoptar la medida gue
se interesa, no olvidemos que con cardcter cautelar, en evitacion
también de los dasios y sustracciones que pudieran llevar a cabo
los Sres. Schewe, no compartiendo la Sala los argumentos esgri-
midos por el instructor para desestimar la peticion de la parte”.

Conlirman la adopcién de dicha medida por el Juzgado de

Instrucciont!, el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién
3"), de 26 de julio de 2005 (JUR 2006\213781) gue la considera

I Cit: también los Autos de la Audiencly Provincial de Madrid, de 20 de abril (Secclin
5%, JUR 2005269835), v de 15 de junio de 2005 (Seccian 2%, JUR 2005 244896).
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adecuada para la proteccion del devecho de propiedad de Ia entidad
denunciante v el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion
2%), de 18 de mayo de 2005 (JUR 2005\245463) porque la medida
cautelar de desalojo de la vivienda ocupada con entrega inmediata de
la posesion a sus propietarios tiene como finalidad el cese del efecto
antijuridico de la accion. El Auto de la Audiencia Provincial de Madrid
(Seccion 2), de 15 de junio de 2005 (JUR 2005'244896), considera
procedente la adopcion de la medida cautelar de desalojo del edificio
ocupado sin requerir la previa identificacién de los moradores del
edificio que adoptan una postura de blogueo para impedir su
identificacion, negandose a abrir la puerta,

Revoca la adopeién de la medida cautelar por solicitarla quien no
es titular dominical de la finca, ¢l Auto de la Audiencia Provincial de
Madrid (Seccitn 27°), de 28 de diciembre de 2007 (JUR 2008\156453).

2.1.4. Declaracion del hnputado

En la Cédula de Citacion al Imputado se le hace saber que tiene
derecho a ser asistido de Abogado vy que, si carece de medios econoé-
micos, puede solicitar al juzgado que se le designe del turno de oficio.
Se le apercibe sobre su obligacion de comparecer y gue de no hacerlo
ni alegar justa causa que se lo impida, la orden de citacién se podra
convertir en orden de detencidn,

Se le notifica personalmente y si la citacion es negativa, lo habitual
es que el Juez libre oficio a la Comisaria de Policia a [in de que averi-
giten su paradero y, en caso de ser hallado, se le cite un determinado
dia y hora a lin de recibirle declaracién como imputado.

En ¢l momento de prestar declaracion, al imputado se le informa de
sus derechos y se le requiere para que designe abogado que se encargue de
su defensa, con el apercibimiento de que, de no hacerlo, serd asistido por
el Abogado del tumo de oficio, sin perjuicio de designar durante el curso
de la causa abogado de su eleccion. El imputado puede contestar a las
preguntas que le sean formuladas o acogerse al derecho a no declarar

2.1.5. Conglusion

Una vez practicada todas las diligencias, el Juez de Instruccion dicta-
va Auto. Si estimare que el hecho no es constitutivo de infraccion penal
o que no aparece suficientemente justificada su perpetracién, acordard
el sobreseimiento notificando dicha resoluciéon a quienes pudiera causar
perjuicio, aungue no se hayvan mostrado parte en la causa. Si, aun esti-
mando que el hecho puede ser constitutive de delito, no hubicre autor
conocido, acordara el sobreseimiento provisional v ordenara el archivo.
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Si el hecho constituyera delito de usurpacidon, seguird el procedi-
miento de preparacién del juicio oral. Esta decision contendrs la deter
minacion de los hechos punibles y la identificacion de la persona a la que
se le imputan y no podrd adoptarse sin haber tomado declaracion a
aquéila. El Auto recogerd una descripcién de los Hechos, los Fundamentos
.lun'dicm (*Desprendiéndose de lo actuado que los hechos denunciados
pudieran ser constitutivos de un presunto delito de ussapacion imputado
a , delito de los comprendidos en los articulos 14.3 y 779.1 4°v 780 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, procede seguir los tramites que establece
el Capitulo IV, Tiuo II para el Procedimiento Abreviado") v la Parte
Dispositiva ("Consiniiese la tramitacion de las Presentes Diligencias Previas
por los tramites del Procedimiento Abreviado por si los hechos imputados
a , fueren constitutivos de un presunto delito de usurpacion, a cuyo efecto
dese traslado al Ministerio Fiscal, y en su caso, alas Acuisaciones Particulares
personadas, a fin de gue en el plazo conin de diez dias, formsden escrito de
acusacion, solicitando la apertura de juicio oral en la forma prescrita por la
Ley o bien el sobreseimiento de la causa, sin perjuicio de que puedan solici-
tar excepcionalmente la prictica de las diligencias complementarias que
consideren imprescindibles para formular la acusacion”),

Esta resolucion se notifica al Fiscal y demis partes personadas
con la advertencia de que contra la misma puede interponerse Recurso
de Reforma y subsidiario de Apelacion dentro de los tres dias siguien-
tes a su notilicacion o Recurso de Apelacidn dentro de los cinco dias
siguientes a su notificacién,

2.1.6, Esecrito de Acusacicon

El escrito de acusacién, que serd formulado por la acusacion parti-
cular y por el Ministerio Fiscal, en su caso, comprenderd la solicitud de
apertura del juicio oral ante el érgano competente, la identificacién de
la persona o personas contra las que se dirige la acusacién v determina-
rd en conclusiones precisas y numeradas (articulo 650 LECrim): 1* Los
hechos punibles que resulten del sumario. 2* Su calificacién legal, deter
minando el delito que constituyan, 3* La participacion del procesado. 4°
Los hechos que resulten del sumario y que constituyan circunstancias
atenuantes o agravantes del delito o eximentes de responsabilidad cri-
minal, 5" Las penas en que haya incurrido el procesado.

Es decir, deberdn describirse los hechos {que en una fecha
determinada o aproximada, D .. ocupé la vivienda sita en la calle.. sin
autorizacion de su titular, habiéndose mantenido en la misma hasta tal
fecha). Estos hechos constituyen un delito de usurpacién de inmueble
previsto en el articulo 245.2 del Codigo Penal. De estos hechos responde
el acusado D, en concepto de Autor sin que existan circunstancias
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modificativas de la responsabilidad criminal. Procede imponer al
acusado la pena de multa de (por ejemplo, seis meses con una cuota de
seis euros) y, en concepto de responsabilidad civil, en virtud de lo
dispuesto en los articulos 109 y siguientes del Cddigo Penal, la
restitucidn de la cosa a su legitimo propietario con el consecuente
desalojo de la vivienda sefalada (si todavia no se ha recuperado su
posesién) y ka cantidad de ..., € por los dafios v perjuicios causados,

Podra solicitarse Ja practica anticipada de pruebas y proponerse
aquellas cuya practica se interese en el juicio oral, expresando si la
reclamacion de documentos o las citaciones de peritos v testigos
deben realizarse por medio de la oficina judicial (Asimismo se intere-
sa para que en su momento se declaren pertinentes los siguientes
medios de prueba que se pretenden utilizar en el acto del Juicio Oral:
l-Interrogatorio del acusado. 2-Documental, mediante la lectura de
todo lo actuado o de los lolios .. de las actuaciones. 3- Testifical de D .,
que deberd ser citado en la calle.. n“.., de ).

2.1.7. Sobrzseimiento

Si ¢l Fiscal y el acusador particular solicitaren el sobreseimiento
libre o provisional de la causa, lo acordara el Juez, excepto en los

supuestos de los nimeros 1° (anomalfa o alteracién psiquica), 2° (esta-
do de intoxicacion plena por consumo de bebidas alcohélicas, drogas
toxicas, estupefacientes, sustancias psicotrdpicas u otras que produz-
can efectos andlogos), 3° (tener alterada gravemente la conclencia de la
realidad), 5" (estado de necesidad) y 6” (miedo insuperable) del articulo
20 (eximentes) del Codigo Penal, en que devolverd las actuaciones a las
acusaciones para calificacidn, continuando el juicio hasta sentencia, a
los efectos de la Imposicion de medidas de seguridad y del enjuicia-
miento de la accién civil, Al acordar el sobreseimiento, el Juez de
[nstruccion dejara sin efecto las medidas cautelares acordadas.

Si el Fiscal solicitare el sobreseimiento de la causa y no se hubiere
personado acusador particular, antes de acordar el sobreseimiento el
Juez de Instruccion podra acordar que se haga saber tal pretension a
los directamente ofendidos o perjudicados conocidos, no personados,
para que dentro del plazo méximo de quince dfas comparezcan a
defender su accién si lo consideran oportuno. Si no lo hicieran, se
acordard el sobreseimiento, sin perjuicio de que el Juez pueda remitir
la causa al superior jerdrguico del Fiscal para gue resuelva si procede
o no sostener la acusacién, quien comunicard su decision al Juez de
Instruccion en el plazo de diez dias (articulo 782 LECrim).

Solicitada la apertura del juicio oral por el Fiscal o la acusacion
particular, el Juez de Instruccién la acordard, salvo que estimare que
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el hecho no es constitutivo de delito o que no existen indicios raciona-
les de criminalidad contra el acusado, en cuve caso acordari el sobre-
seimiento que corresponda.

El sobreseimiento puede ser libre (regulado en los articulos 637 a
640 LECrim) o provisional (articulos 641 a 644 LECrim) total o par
cial, Si fuere total, se mandara que se archiven la causa y piezas de
conviceion que no tengan duenio conocido, después de haberse prac-
ticado las diligencias necesarias para la ejecucién de lo mandado. Si
fuere parcial, se mandara abrir el juicio oral respecto de los procesa-
dos a quienes no favorezca.

En cuanto al delito de usurpacion, puede ocurrir que el Juez de
Instruccién acuerde el sobreseimiento por considerar que no exis-
te delito v que la cuestién debe dilucidarse én la Jurisdiccion Civil,
Existen numerosos ejemplos en nuestra Jurisprudencia menor:s,
Podemos destacar los autos de las Audiencias Provinciales de:

12. 500 cuestiones civiles:

-AAP Cadiz (Section 8%), de 26 de sepriembre de 2008 (JUR 2009666 18 ). a durscidn del
arrendumiento de los pastas de fa finca del denunciante, -AAP Madrid (Seccion 6%), de 23 de
septiembre de 2008 (JUR 20090242248)

-AAP Almerfa (Seccion 37), de 10 de junio de 2008 {JUR 200018164 ): las discrepancias
sobre la propiedad del terreno.,

-AAP Madnd (Seccion 277), de 28 de diciembre de 2007 (JUR 2008.156453). Solicita
medida cautelar de desalojo quien 1o es titular dominical de la finca por haberds vendido
una soctedad mercantl] antes de interponer I denuncia.

-AAP Cadiz (Seccidn 3%), de 23 de [ebrevo de 2007 (JUR 2007254172k los denunciados
residen en el inmueble con toleruncia de sus anterlores propietarios, ~SAP Guipizcoa (Sec-
cidn 1%), de 20 de octubre de- 2006 {ARP 20071 83): discusion sobre la tinularidad demanial
de un pabellda es una cuestion civil, penalmente imelevante. <AAP Cuenca {Scccion 17}, de
14 de julio de 2006 (JUR 20062 39928 valoracisn de dafios, al na ser Jos hechos constituti-
vos de usurpacidn. -AAP Zaragoza {Seccion 1%), de 16 de mayo dé 2006 (JUR 2006\165597):
derechos realés sobre una finca.

-AAP Albacete (Seccikda 17), de 27 de febrera de 2006 (JUR 2008:207872): la no entrega a
los compradores de las plazas de garmje por la promotaora. AAP Cédiz (Seccitn 1%, de 19 de di-
ciembre de 2005 (JUR 2006061978): no entregar la vivienda arrendada tras explear of contrato
de arrendauiento.- SAP Madrid (Secclon 2*), de 30 de septiembre de 2005 (JUR 2009242001 )
habitar con comsentimiento de Jos legitimos momdores -AAP Valladolid (Seccidn #°), de 11
de mayo de 2005 (JUR 2005412840): contlictos en wtilizacion de pared medmnern. -AAP Se.
villa (Seccidn ¥, de 31 de enero de 2005 (JUR 2005\40076); * [.,.] 51 la controversia surge
en la ejecucion de un cantrato de opeidn de compen en el que Ia optante {abors denunciada)
b cjercitado su derecho, sin respuesta por la ot parte, v ba ocupado T vivienda, sin que
conste violencia en la ocupacidn, antes, por el contisto, ke fueran entregadas fas llaves que se
hallaban en poder del administrador; existiendo dudas, incluse, de gue el precio haya sido o
no pagado, saspechande este Tribumnal gue la opcion no es un hecho atskado, sino un hito mis
en la resolucion de las controversiag comecciales surgidas en la ruptura de relaciones entre
empresas que antes emn amigables v que, toeudarmente, se pretenden Bevar al dambito de Io
penal, los hechos han de ser resueltos en 1a via civi), que e, precisamente, lo que ha instado fa
denunclada, exigiendo la elevacion a piblico del contrato de compranenta”,

165




M*DEL PILAR RUBIO PEREZ DE ACEVEDD

» Las Palmas (Seccion 1%), de 10 de junio de 2009 (ARP 2009°878):
no se cumple el requisito de que el ocupante carezea de titulo
juridico alguno que legitime la posesion porque inicialmente
fue autorizado para ocupar el inmueble, aunque temporalmen-
te v en calidad de precanista.

Madrid (Seccidn 2), de 30 de abril de 2008 {JUR 2008\169325):
"Asf las cosas, si el propio denunciante manifiesta que la persona
a la que denuncia estuvo residiendo en la vivienda de la que dice
ser propieiario desde el mes de enero hasta el mes de octubre del
aito 2,005, periodo de tiempo durante el cual estuvo abonando las
rentas, v que fue a partir de ese momento, al dejar de pagar el
alquiler, cuando decide denunciarle, es claro que la conducta
enjuiciada no redine los requisitos del delito de usurpacion,
debiendo de ventilarse la cuestion en la jurisdiccion civil".
-Guadalajara (Seccién 1%), de 11 de julio de 2006 (JUR
2006°\245846): "[...] la identificacion de las fincas presuntamente
adquiridas por los recurrentes con las parcelas cuya numeracion
sostienen tiene en la actualidad las reclamadas se efectiia por la
propia parte interesada, gue anota de forma manuscrita los even-
tuales nuanreros actuales de las fincas, a lo que se anade gue el
titulo de adquisicion invocado es, en su mayor parte, e de heren-
cia de inmuebles no mscritos en el Registro de la Propiedad, de
1odo lo cual se infiere que la planteada no s sino una controver-
sia de tndole civil que habrd de dilucidarse en dicho ambuo, [...]
va que es reiterada la doctrina que pregona el principio de inter-
vencicn minima que rige enmateria penal, e virtud del cual esta
Jurisdiceion sdélo debe actuar cuando en los otros drdenes juris-
diccionales no existen remedios para corvegir la contravencion
denunciada, la cual ha de comportar un plus de antijuridicidad
que requiere v debe dar vida a todo precepto penal, STS 4-12-
1998, ATS 23-4-1998, 9.2-1998, plus de antijuridicidad que no
concurre en la hiporesis examinada. [...]".

Madrid (Seccion 17%), de 11 de mavo de 2006 (ARP 2006\382)
estudia el caso de una ocupante que trafa su derecho de la rela-
cidn sentimental que le unié a su propietario, va fallecido, que
abond durante mas de veinte anos las carpas v gastos de la
vivienda litigiosa, disfrutando de su posesion de forma pacifica
v continuada en ¢l tiempois,

11 4] En este sentldo no eabe desconocer que ¢ derecho penal, en virtud del peincipio
de intervencidn minima, solo debe actuar cuando en los otros drdenes jurisdiccionales no
existen remedios para carregir el error prodiscido en la resolucidn administrativa cuestio-
nada o cuando éste sea tan evidente v prave que comporte e plus de antijuridicidad que ¢l
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2.1.8. Apertura de Iuicio Oral

Segun el artficulo 783 LECrim, solicitada la apertura del juicio oral
por el Fiscal o la acusacién particular, el Juez de Instruccién la acorda-
ra (salvo que proceda el sobreseimiento, como ya hemos visto), Cuando
la decrete a instancia de uno de ellos, se dard nuevo traslado a quien
hubiere solicitado el sobreseimiento por plazo de tres dias para que
formule escrito de acusacion, salvo gue hubiere renunciado a ello,

Al acordar la apertura del juicio oral, resolvera el Juez de
Instruccién sobre la adopcion, modificacion, suspension o revocacion
de las medidas interesadas por el Fiscal o la acusacién particular en
relacidn con el acusado y senialara el érgano competente para el cono-
cimiento y tallo de la causa.

Contra el auto que acuerde la apertura del juicio oral en el delito
de usurpacion no se dara recurso alguno.

2.1.9. Escrito de Defensa, El Estado de Necesidad

Abierto el juicio oraly, se emplazard al imputado, con entrega de
copia de los escritos de acusacion, para que en ¢l plazo de tres dias
comparezca en la causa con abogado que le defienda y procurador
que le represente. Si no ejercitase su derecho a designar procurador o
a solicitar uno de oficio, se le nombrari en todo caso procurador de
oficio. Cumplido ese tramite, se dard traslado de las actuaciones ori-
ginales, o mediante fotocopia, a los designados como acusados en los
escritos de acusacion, para que en plazo comun de diez dias presen-
ten escrito de defensa frente a las acusaciones formuladas.

Si la defensa no presentare su escrito en plazo, se entenderd que se
opone a las acusaciones y seguird su curso el procedimiento, pudien-
do dnicamente proponer la prueba que aporte en el acto del juicio
oral para su prictica en el mismo.

En el escrito de defensa se podra solicitar del érgano judicial gue
recabe la remisidn de documentos o cite a peritos o testigos, a los

precepio penal exige, pues las posibles bvegularidades sdministrativas que no pusdan ser
consideradas quebrantos flagrantes v clamorosos de la Jegalidad quedan fuera del ambito
penal como meras infracciones remediables medinnte fos oporiunos recursos ante kos drga-
nos administrativos o ante ¢l orden jurisdiccional contencioso-administentive, come antes
hemas dicho®,

14 La Ley 132009, introduce serd ¢l Socretario judicial quien dé nucvo traslado {ar-
ticula 783.1 LECrim).

5 La Ley 1372009 introduce gue seri ¢l Secretanio judicial quien emplazara al imputa-
do, Interesand ¢l nombramiento de Procurador de oficie ¥ dand traslado de las actuaciones
a los acusados ¥ terceros responsables (arnticulo 784.1 LECrim).
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efectos de la practica de prueba en las sesiones del juicio oral o, en su
caso, de la préctica de prueba anticipada.

En su escrito, firmado también por el acusado, la defensa podra
manifestar su conformidad con la acusacién. Dicha conformidad
podra ser también prestada con el nuevo escrito de calificacién que
conjuntamente lirmen las partes acusadoras y el acusado junto con su
Letrado, en cualquier momento anterior a la celebracion de las sesio-
nes del juicio oral.

Entre las causas de exencion de responsabilidad criminal contem-
pladas en el articulo 20 del Cédigo Penal, habitualmente invocada por
los Abogados defensores, destaca el estado de necesidad:

'5. El que, en estado de necesidad, para evitar un mal propio o ajeno
lesione un bien juridico de otra persona o infrinja un deber, siempre que
concurran los siguientes requisilos:

1° Que el mal causado no sea mayor gue el que se trate de evitar.

2° Que la situacion de necesidad no haya sido provocada intenciona-
damente por el sujeto.

3° Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacion de
sacrificarse’,

La Jurisprudencia ha analizado los requisitos del estado de nece-
sidadn, Destacamos, por todas, la Sentencia del Tribunal Supremo de
7 de mayo de 2009 (RJ 20094 194): "En nuestra jurisprudencia hemos
declarado (Cfy. SSTS de 2-10-2002, n® 1629/2002 (RJ 2002, 8687), y de
28-11-2002, n” 2003/2002 (RJ 2002, 10943) que "la esencia de la exi-
mente de estado de necesidad, completa o incompleta, radica en la exis-
tencia de o conflicto entre distintos bienes o intereses juridicos, de
modo gue sea necesario llevar a cabo la realizacion del mal gue el delito
supone -danando el bien jurtdico protegido por esa figura delictiva- con
la finalidad de librarse del mal gue amenaza al agente, siendo preciso,
ademas, que no exista otro remedio vazonable v asequible para evitar
este wltimo, que ha de ser grave, real v actual”.

Y de estos elementos merecen destacarse, también, dos conceptos
fundamentales que informan el micleo de esta cireunstancia: la propor-
cionalidad v la necesidad. Respecto de la proporcionalidad del mal cau-
sado, se ha establecido (STS de § de octubre de 1996 (RJ 1996, 7136))
que "si el mal que se pretende evitar es de superior o igual entidad que la

16 Clr: » Sobre el estado de necesidad: AAP Madrid (Seccldn 17%), de 1] de mayo de 2006
(ARP 2006'382), SAP Barcelonn (Sccckon ) de 16 de enero de 2003 (ARP 200361 ); SAP
Sevilla (Seccion 1%, de 6 de septiembre de 2001 (ARP 2000'841); SAP Castelldn (Seccidn 2*)
de 23 de enero de 2001 (ARP 2000°27).
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gravedad que entrafa el delito comerido para evitario, vy no hay otro reme-
dio huemanamente acepiable, la exintente debe ser aplicada de modo com-
pleto; si esa balanza comparativa se inclina mintmamente en favor de la
accidn delictiva vy se aprecian en ¢l agente poderosas recesidades, la cir-
cunstanicia modificativa debe aceprarse con cardeter parcial (eximente
incompleta); pero si ese escalon comparativo revela una diferencia muy
apreciable, no puede ser aplicable en ninguna de sus modalidades.

Y por lo que al elemento de la necesidad se refiere, la apreciacion de
esta circunsiancia exige que el mal que se pretende evitar sea real, grave
v actual o iromtinente, ¥ también la comprobacién de que el agente hava
agotado todos los medios alternativos licitos para soslavar ese mal antes
de acudir a la via delictiva, de tal manera que, fracasados aguéllos, no
quepa otra posibilidad humanamente razonable que el delito, pues a
nadie se le puede exigir la heroicidad o el martirio en este dmbito”,

A ello hay que aniadir, en cuanto a la eximente incompleta, (STS de
19-7-2002, n” 141222002 (R 2002, 7778)) que: "para poder apreciur esta
circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal, se precisa
también que el estado de necesidad sea grave e inminente, v que ¢l que
lo alegue hava acreditado haber agotado todos los recursos a su alcance
—personales, familiares, profesionales, sociales— para superarlo (Cfr.
STS de 21 de enero de 1986 (R 1986, 163)), debiendo tenerse en cuenta,
en todo caso, gue se precisa también que ¢l mal que se cause no sea
mayor que el que pretende evitarse .

La Sentencia del Tribunal Supremo, de 31 de marzo de 2009 (RJ
2009:3066) se refiere al mal amenazante: "De los distintos requisitos v
exigencias, en que se desenvuelve el estado de necesidad debe recordarse
que el mal amenazante ha de ser actual, absoluto, real y efectiveo, intpe-
rioso, grave ¢ tmminente, injusto ¢ iegitimo (SS. 1415/97, de 24 de
noviembre (RI 1907, 8933); 43/08. de 23 de enero (R 1998, 52); 585/98
de 27 de abril (RI 1998, 4134); 66998, de 14 de mavo; 1208/98, de 19 de
octubre:75/99, de 26 de enero; 793/99, de 20 de mayo; 922/99, de 7 de
junio (RJ 1999, 5545); 1168799, de 6 de julio; 126999, de 13 de septiem-
bre; 1403799, de | de octubre (RI 1999, 8337); 71/2000, de 24 de enero
(RS 2000, 209); 1125:2002, de 14 de junio (RI 2002, 7355))".

En relacién con el delito tipificado en el articulo 245.2 CP, usurpa-
cién ilegal de inmuebles'?, destacan, entre otras, las Sentencias de las

17 Cin -Sobre apreciacion del estado de necesidad en el delito tipibicado en ¢ articulo
245.2 CP;

“Aprecian su conourrencia: -SAP Badajoz (Seccidn 3%), de 12 de abril de 2007 (JUR
2007\290284) por la precana situacldn econdenics ¥ angustioss de la acussda que es aban-
donadn por su marido, teniendo la custodia de sus tres hijos -SAP Madrid (Seccitn 27, de
5 de mayo de 2006 (JUR 2006\ 86179) par Ia situacidn de indigencia en que se encontraba
la ocupante,
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Audiencias Provinciales de Zaragoza (Seccion 6°), de 12 de marzo de
2009 (JUR 2009314307)1 v de Salamanca (Seccion 17), de 4 de
noviembre de 2005 (JUR 2006\35739): "Establece la STS. de 14-6-2.002
que “con relacion al estado de necestdad hemos declarado, por todas
SSTS 75/1999, de 26 de enera (RI 1999\825), v mwim. 793/1999, de 20 de
niayo (R 1999\3381), que se trata de una situacion limite en la gue ¢l
equilibrio, ta ponderacion y la ecuanimidad de los Jueces han de marcar
la frontera entre lo permitido v lo prohibido. De un lado, para ponderar
racionalmente sittaciones en las gue el sijeto tiene gue actuar a impul-
so de moviles inexorables legttimos, de otro para evitar, expansivamente,
impunidades inadimisibles, con quicbra de la propia seguridad juridica, si
cualquier conflicto de intereses abocara a la comision del delito. Son cinco
los requisitos que deben concurrir para poder estivar el estado de necesidad
como extrmente, A) pendencia acuciante ¥ grave de un mial propio o ajeno,
gree no es preciso hava comenzado a producirse, bastando con gue el sujeto
de la accion prede apreciar la existencia de una situacion de peligro v riesgo
tntenso para un bien juridicamente protegido v que requiera realizar una
acvion determinada parva atajarlo, B) necesidad de lesionar un bien jurfdico
de otro o de infringtr un deber con ¢él fin de soslayar aguella situacion de
peliero, C) gue el mal o dafio causado 1o sea mayor gue el gue se pretende
evitar, debiéndose ponderar en cada caso conereto los intereses en conflicio

para poder calibrar la mayor, menor o igual entidad de los dos males, juicio
de valor que ra posterioris corresponderd formudar a los Tribunales de
Justicia, D) que el sujeto que obre en ese estado de necesidad no hayva pro-
vocado intencionadamente tal sitwacion, v E) que ese mismo sujeto, en

Eximente incompleta: SAP Madrld (Seccion 15, de 9 do mayo de 2006 (JUR
200792648),

-SAP Murcla (Seccidn 2), de 3 de septiembre de 15998 (ARP 199841 20). SAP Ledn {Sec-
clon 27), de 26 de octubee de 1998 (ARP 1998283}, SAP Cérdoba [Seccion 1%), de @ de oc-
tubre do 2000 {ARP 2000:2535) - SAP Madrid (Seccidn 17), de 19 de diciembre de 2002 (JUR
2003202741). SAP Valencia (Seccian 1%), de 5 de maya de 2008 JUR 2005:063796),-SAP
Cadlz (Seccian 67, Ceuta), de 9 de noviembre de 2000 (JUR 2001'48268): muy interesante

11 *[..], en absoluto resulta acreditada la concurrencia ded estado de necesidad que
se pretende hacer valer por los recurrentes, pues, como causa de fustificaciin gue e, era
precisamente a #stos n quienes correspondéa ln carga de probar todas v cada una de las ci-
cunstancias gue pudieran poraite su apreciaciin (coma reconoce, entre atras, ka sentencia
Jel TS de 25 de nosiembee 2004), del mismo modo gue & I acusacidn le coresponde ln
carga de acreditar las circunstancias determinantes de la tipicidad de fa conducta. Asf pues,
al encontrarnos ante una tofal susencia de prueba que pudiers llevar a conclhuir gue los
acusados se vieron abocados al delito, no e de apreciar wl estado de necesidad, debiendo
precisar al respecto que In referida prueba no puede deducirse, & modo de presuncidn, de
las aparentes dificultades econdmicas por kas que atravesaban los mismos, pues necesaria-
mente ha de exigirse, ademis, que se hayan agolado todas fas posibilidades gue pudieran
existir —snciales, asistenciales o de cualguier otra clase— para L solucion del problema de
la vivienda que les afectaba, lo que, en el caso analizado, no by ocurrido®
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razon de su cargo u oficio, no esté obligado a admitir o asumir los efec-
tos del mal pendiente o actual,

En ampliacion de los reguisitos juridicos antes dichos, hay ahora
que resaltar las siguientes precisiones, gue van a hacer inviable el estado
de necesidad: 1° La esencia de esta eximente radica en la inevitabilidad
del mal, es decir, que el necesitado no tenga otro medio de salvaguardar
el peligro que le amenaza, sino infringiendo un mal al bien jurtdico
ajeno. 2" El mal gue amenaza ha de ser actual, inminente, grave, injus-
to, ilegitimo, como inevitable es, con la proporcion precisa, el que se
causa. 3° Subjetivamente la concurrencia de onos maviles distintos al
resefado enturbiaria la preponderancia de la situacion eximente gue se
propugna. Y 4° en la esfera personal, profesional, familiar y soctal, es
preciso gue se hayan agotado todos los recursos o remedios existentes
para solucionar el conflicto antes de proceder antijuridicamente”.

Por su parte, en la STS. de 23 de junio de 2.003 se dice que “reitera-
dos y nwmerosos precedentes de esta Sala Segunda han establecido que
la esencia de la eximente de estado de necesidad, completa o incompleta,
radica en la existencia de un conflicto entre distintos bienes o intereses
juridicas, de modo que sea necesario llevar a cabo la realizacion del mal
que el delito supone —daftando el bien juridico protegido por esa figura
delictiva— con la finalidad de librarse del mal que amenaza al agente,
siendo preciso, ademds, que no exista otro remedio razonable v asequi-
ble para evitar este wiltimo, que ha de ser grave, real y actual,

De estos elementos, dice la STS 16292002, de 2 de octubre (RI
2002\3687), merecen destacarse dos conceptos fundamentales gue infor-
man el nticleo de esta circunstancia: la proporcionalidad v la necesidad.
Respecto de la proporcionalidad del mal cansado se ha establecido (STS
de 14 de octubre de 1996 [R] 1996\7574 ]) que si el mal que se pretende
evitar es de superior o igual entidad que la gravedad que entrasia el deli-
1o cometido para evitarlo, y no hay otro remedio humanamente acepta-
ble, la eximente debe ser aplicada de modo completo; si esa balanza
comparativa se inclina minimamente en favor de la accion delictiva v se
aprecian en el agente poderosas necesidades, la circunstancia modifica-
tiva debe aceptarse con cardeter parcial (eximente incompleta); pero si
ese escalon comparativo revela una diferencia muy apreciable, no puede
ser aplicable en ninguna de sus modalidades.

Por lo que al elemento de la wnecesidads se refieve, ya hemos apuntado
antes que la apreciacion de esta circunstancia exige gue el mal gue se preten-
de evitar sea real, grave y actual o inminente, v también la comprobacion de
que el agente hava agotado todos los medios alternativos licites para sosla-
var ese ynal antes de acudir a la via delictiva, de tal manera que, fracasados
aquélios, no quepa otra posibilidad humanamente razonable gue ¢l deliio,
pues a nadie se le puede exigir la hevoicidad o el martirio en este dmbito".
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Y en la STS. de 10 de febrero de 2.003 se concluve gue "por tanto los
requisitos esenciales o fundamentadores de la eximente, que deben en
tode caso concurrir pava apreciaria incluso como incompleta son: 1°) la
antenaza de un mal que ha de ser actual v absoluto; real v efectivo, tmpe-
rioso, grave e inminente; injusto e ilegltimo (Sentencias de 24 de noviem-
bre de 1997 [RT 1997\8933], 1 de octubre de 1999 [RI 19998337] v 24
de enero-de 2000 [RT 20000209]). 2°) la imposibilidad de poner remedio
a la situacion de necesidad recurriendo a vias licitas, siendo preciso que
el necesitado no tenga otro medio de salvaguardar el peligro que le ame-
naza que el de infligir un mal al bien juridico ajeno (Sentencias de 19 de
octubre de 1998 [RI 1998'8092]; 26 de enera {RJ 1999\825] v 6 de julio
de 1999 [RT 1999'5634] v 24 de enero dé 2000")

Asimismo, va desde antiguo y en forma refterada, viene declarando
ignalmente la doctring jurisprudencial, acerca de la eximente aqui exa-
minada, que ‘el estado de necesidad, tanto en su vertiente completa
como incompleta, requicre como presupuesto necesarto e imprescindi-
ble la existencia de una situacion angustiosa e imminente de puesta en
peligro de bienes juridicos, y, ademads, por su cardcter de subsidiariedad,
la imposibilidad de poner remedio a tal sitwacion por vias licitas (SSTS.
de 27 de marzo v de 6 de noviembre de 1.990), entre otras); legdndose a
precisar gue el desempleo, sin otras connotaciones o circunstancias
personales o familiares, v al imposibilidad de acudir a otros medios o
recursos, no explica por si solo una relacion carencial en términaos tales
que orvigine un conflicto actual e inminente que gnicamente pueda
resolverse haciendo presa en el patrimonio ajena (SSTS. de 17 de octu-
bre de 1,984 v 9 de marzo de 1.990) (STS. de 9 de octubre de 1.992).

TERCERO. Provectando la anterior doctrina jurisprudencial se ha
de concluir con la sentencia de instancia en la imposibilidad de apre-
ciar en ¢l presente caso la circunstancia eximente de estado de nece-
sidad, tanto en su modalidad de completa, segin pretende el acusado
recurrente, como incluso en su vertiente de incompleta, que interesa
el Ministerio Fiscal. Y asi, aun admitiendo que los acusados se encon-
traran en una precaria situacién econdémica y sin desconocer que
tenian dos hijos de corta edad (de ocho meses y de diez anos), no se
ha acreditado debidamente gue existiera una situacion de angustiosa
necesidad v que la tnica forma de poner remedio a la misma fuera la
ocupacion de la vivienda ajena; v ello porque: 1Y) la propia acusada
Mari Trini manifesté en el acto del juicio oral que percibia una pen-
sion de viudedad por importe de 250,00 euros mensuales e igualmen-
te en la previa declaracion prestada en el Juzgado de Instruccion
admitié percibir también la cantidad de 360,00 euros mensuales por
paro municipal durante seis meses; y conforme resulta de la declara-
cién de los Policlas Municipales el coacusado, v ahora recurrente,
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Jaime era trabajador del Avuntamiento para la limpieza de la via
puiblica; es decir, los acusados disponfan de algunos ingresos mensua-
les, sin haber concretado la cuantia exacta de los mismos; 2°%) no <e ha
demostrado que tales acusados hubieran acudido a los correspon-
dientes servicios sociales en demanda de ayuda econdmica o para que
pudieran facilitarle el acceso a una vivienda, aun cuando lo fuera en
régimen de ayuda para hacer frente al coste del alquiler; v 3°) final-
mente, no puede desconocerse tampoco que los acusados no se han
limitado a ocupar la vivienda, sino que han acometido obras de acon-
dicionamiento de la misma con empleo de materiales, con ¢l consi-
guiente coste de ello derivado, lo que pone de manifiesto la existencia
de ingresos v la posibilidad de disponer de parte de cllos a tal fin'.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccidn 6*)
de 4 de noviembre de 2002 (ARP 2003'55), estudia los requisitos del
estado de necesidad y considera que no se puede apreciar como exi-
mente completa en el delito de usurpacion: "El estado de necesidad
requiere constatar una sitiwacion de necesidad o, lo que es lo mismo, un
peligro para bienes juridicos de una persona o colectivos que suponga la
amenaza de un mal y que cree la necesidad de una actuacion salvadora
que suponga sacrificio de otros ditereses. Esta situacion de conflicto
entre intereses implica la necesidad de tener gue recurrir a lesionar bie-
nes juridicos ajenos para salvar los intereses en peligro. Pretender apli-
car el estado de necesidad con plena eficacia exoneradora de responsabi-
lidad penal supone, valorativamente, aftrmar que lo dinico que pudo
hacer el condenado ante su sitwacion de necesidad econémica era forzar
un inmueble ajeno v pernoctar en él. Esta situacion, obviamente, no es
de recibo, por cuanto no existe tal situacion de necesidad v, ademads,
tertia gran cantidad de elternativas de accion todas ellas legitimas: dor-
niir en casa de sus padres, de los padres de su novia {al folio 18, vuelto
declara vivir habitualmente con ellos), de un amigo, recurrir en caso
extremo a locales de acogida o similares. Todo lo expuesto no hace sino
ahondar en la idea de que la propia apreciacion de lo eximente incom-
pleta ha sido bastante generosa, lo que no puede hacey en modo alguno
que prospere la peticion de aplicar la eximente completa”.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 154),
de 23 de septiembre de 2004 (ARP 2005\741), en otro supuesto de
usurpacion ilegal considera, después de estudiar sus requisitos, que
no puede apreciarse como eximente: "El estado de necesidad exige la
concurrencia de una serie de elementos, gue son: realidad, gravedad e
inminencia del mal; que se actiie a instancias o impulsos del estado de
precariedad, penuiria o imdigencia en que se halle el sujeto activo o su
familia; que no se trate de mera estrechez econdmica mas o Mmenos ago-
biante; que se pruebe que se han agotado todos los recursos que en la

173




A DEL PILAR RUBIO PEREZ DE ACEVEDD

esfera personal, profesional o familiar; podia utilizar; gue no haya otra
solucion que la de proceder de un modo antijuridico; vy que las cosas o
bienes obtenidos sean aplicados a la satisfaccion de las necesidades pri-
marias del rec o las de su jamilia, sin que se haya tomadc mds de lo
estrictamente indispensable (STS 21-1-1986 [R] 1986, 163)). Las SSTS
11252000 [RI 2000, 6322] y 166222000 [RJ 2000, 9535] dicen gue «por
ello se extyema la exigencia del estado de necesidad actual e inninente,
v también la imposibilidad de resolver la situacion de necesidad por
otros nediosy,

Es decir, se exige una situacion de necesidad actual, niinente y
grave ¥ la imposibilidad de resolverlo por otraos medios. En los hechos
que serecogen vy que quedan probados en la sentencia la tinica sitwacion
de necesidad es la maternidad de dos hijos de corta edad, desconocién-
dose la situacion del padre respecto a los mismos. Por lo demis la recu-
rrente se encuentra en edad laboral, yio estd incapacitada pava elio, ha
contratado luz v agua abonando los respectivos imiportes y pudo solici-
tar una vivienda del IVIMA, lo cual no realize levando a cabo la accion
antijurfdica. Por todo ello no se considera de aplicacion la eximente
completa de estado de necesidad.

En cuanto a la aplicacion de la eximente incompleta, tampoco. se
estima, pues las circunstancias en las gue se encuenira la condenada no
son de especial gravedad respecto a otras muchas persoras gue st solici-
tan la vivienda por los cauces legales v se encuentran a la espera de su
adjudicacion, pues el hecho de ser madre de dos hijos de corta edad, no
justifica ni siquiera de forma incompleta la aplicacion de dicha eximen-
te, pues la acusada puede acudir a otro npo de ayudas para efla v los
menores que proporcionan los organismo publicos, sin necesidad de
utdizar los medios ilicitos, Es mds, la acusada solamente ha alegado
que hace tiempo que no ve al padre de sus hijos v que sus padres han
fallecido manifestando en la declaracion ante el Juzgado de Instruccion
que la vivienda se la alquilo un gitano por 20.000 pesetas al mes, lo cual
no covicuerda con ¢l estado de necesidad alegado™,

Presentado el escrito de defensa o transcurrido el plazo para hacer-
lo el Secretario judicial acordard remitir lo actuado al érgano compe-
tente para el enjuiciamiento, notificindoselo a las partes, salvo cuan-
do el enjuiciamiento corresponda al Juez de lo Penal v éste se
desplazara periodicamente a la sede del Juzgado Instructor para la
celebracion de los juicios procedentes del mismo, en cuyo caso per-
maneceran las actuaciones en el Juzgado, a disposicion del Juez de
lo Penal.

19 Ol SAP Machrid (Seceidn 3%), de 15 de enero de 2001 (JUR 2001'88535)
W0 La Ley 132009 sustituve ¢l Juzgado por la Oficisa Judicial (artfowlo 784.5 LECnm),
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2.2, Juicio oral

La celebracién del juicio oral se regula en los articulos 785 y
siguientes de la LECrima,

El Juez de lo Penal en el momento en que tenga a su disposicién
las actuaciones examinard las pruebas propuestas v dictard auto
admitiendo las que considere pertinentes y rechazando las demas,
prevendra lo necesario para la prictica de la prueba anticipada y
senalard el dia en que deban comenzar las sesiones del juicio orul;
ordenara el libramiento de las comunicaciones necesarias para asegu-
rar la practica de las pruebas admitidas, cuando asi lo hubieren soli-
citado las partes.

Contra los autos de admision o inadmision de pruebas no cabra
recurso alguno, sin perjuicio de que la parte a la que le fue denegada
pueda reproducir su peticién al inicio de las sesiones del juicio oral,
momento hasta el cual pedrin incorporarse a la causa los documen-
tos que el Fiscal y las partes estimen oportuno y el Juez admita,

La celebracién del juicio oral requiere preceptivamente la asisten-
cia del abogado defensor. En el delito de usurpacién que analizamos
puede celebrarse el juicio en ausencia del acusado (si éste no com-
parece de forma injustificada tras haber sido citado personalmente)
si @l Juez, a solicitud del Fiscal o de la parte acusadora, y ofda la
defensa, estima que existen elementos suficientes para el enjuicia-
miento,

71 L Ley 1372009, da nueva redaccion al articulo 785 LECrim: *1, En cuento kas actus-
clanes se encontearen i disposicion del érgane competente para el enjuiciamiento, ¢l Juez
o Tribunal examinand kas proebas propuestas ¢ inmedistamente dictara auto admitiendo las
que considere pertinentes v rechazando las demeds) y prevendsé lo necesario para la prictica
de la prueba anticipada.

Contea los autos de admision o inadmision de pruehas nn cabed recurso alguno, sin
perjuicio de que la parte a la que fue denegada pueda reproducic su peticiaon al inlcio de las
sesiones del jicio aral. momento hasta el cual podrin incorporarse o ka causa Jos mformes,
certificaciones y demids documentos que ¢l Ministerio Fiscal y las partes estimen oportung
v ¢l Juez o Tribunal sdmitan.

2. Ada vista de este aulo, el Secreturio judicial establecess el dia v hora en que deban
camenzar las seslones del Juicio ord con sujecion a lo establecido al arfculo 182 de s Ley
de Enjuiciamienta Civil

Lo criterios generales v 1as concresas v especihcas instrucelones que fien los Presiden
s de Saln o Seccidn, con wrreglo o los cuales se reallzacd ol sefalamicnto, tendedn nyimis-
mo e cuentar 1% La prision del acusado; 2° El asegurnmiento de su presencen a disposicion
mdicial: 3* Las demés medidas cautelares personales adoptadas; 4° La peioridad de otres
cousas; 3" La complejidad de la prueba propuesta o cualquier circunstancia modificativa,
segun hayun padido detesminar una vez estudiado el asunto o plelto de gue se trate,

3. Entodo caso, nunque no sea parte en ¢l proceso nl deba intervenir, el Secretario judi-
clal deberdt informar o la victima por escrito de Ia fecha v lugar de celebracian del juicio®
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El juicio oral comenzard con la lectura por el Secretario de los
escritos de acusacion y defensas. Después, a instancia de parte, el
Juez abrird un turno de intervenciones para que puedan exponer lo
que estimen oportuno acerca de la competencia del érgano judicial,
vulneracién de algin derecho fundamental, existencia de articulos de
previo pronunciamiento, causas de la suspensién del juicio oral, nuli-
dad de actuaciones, asi como sobre ¢l contenido v finalidad de las
pruebas propuestas o que se propongan para practicarse en el acto, El
Juez resolvera dichas cuestiones en ¢l mismo acto y frente a su deci-
sién no cabré recurso alguno, sin perjuicio de la protesta y de que la
cuestion pueda ser reproducida, en su caso, en el recurso frente a la
sentencia.

La prictica de la pruebat se realizard en ¢l acto de la vista, Se
interrogara al acusado, a los testigos y a los peritos de forma concen-
trada en una sesion. Concluida la practica de la prueba, el Juez de lo
Penal requerird a la acusacion y a la defensa para que manifiesten si
ratifican o modifican las conclusiones de los escritos presentados ini-
cialmente v para que expongan oralmente cuanto estimen procedente
sobre la valoracion de la prueba y la calificacion juridica de los hechos.
El Juez podrd solicitar del Fiscal y de los letrados un mayor esclareci-
miento de hechos concretos de la prueba y la valoracion juridica de
los hechos, sometiéndoles a debate una o varias preguntas sobre pun-
tos determinados.

2 La Ley 132009 suprime la referencia al Secretario Judicial,

13 Regulada en el articulo 788 LECrim que, o partir del dis 4 de mayo de 2010 por Ley
132009, el apartado 1 tendrd nuevy redaccion: "1 La prdctics de la procba se realizuord
concentradomente, en las seslones consecutivas que sean necesarias. Excepcionalmente,
pades acordar el Juez o Tribunal la suspensidin o aplazamiento de la sesion, hasta e limi-
te masimo de treinta dias, en Jos supuestos del articulo 746, conservando su validez Jos
actos realizodos, salvo gue s¢ produsca ln sustitacion del Juez o miembro ded Tribunal en
el caso del niamern 4 de dicho articulo. En esos casos siempre que ¢l sefalamiento de la
reanudacion pueda realizarse 2l mismo tiempo en gue se acuerde la suspension, se hard
por el Juez o Presidente, que tendni en cuenta las necesidades de fa agends programada
de sefialamientos y las demds circunstancias contenidis en los articulos 1824 de Ja Ley de
Enjuicinmiento Civil y 785.2 de la presente Loy,

Del mismo modo 2 actuard en bos casos en que se intermumpa o suspenda un fuicio
oral yvo iniciade v of nuevo sefalinmiento de vista pueda realizarse al mismo tiempo en que
se aenerde la Interrupeida o suspensidn.

En Jos restuntes casos, el sefulamiento de feche parn of nuevo juicko oral s¢ hard por
el Secretario judicial, para la fecha mds inmediata posible, ajusidndose 4 1o previsto en el
articulo 785.2 de la presente Ley,

No serd causa de suspension del julclo la falta de acreditacién de la sanidad, de la -
saclan de danos o de la verificacidén de otra circunstancia de andloga significacion, siempre
que no sea requisito imprescindible para la calificacion de los bechos. En tal caso, la deter-
minacion cuantitatives de Ju responsabilidad civil quedard diferida al tramite de ¢jecucidn,
fiiindose en la sentencia las bases de o misma’,
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Del desarrollo del juicio oral se levantard acta que firmardn cl
Juez, el Secretario, el Fiscal y los abogados de Ja acusacién v la defen-
sa, resenandose en la misma el contenido esencial de la prucba prac-
ticada, las incidencias y reclamaciones producidas y las resoluciones
adoptadas, pudiendo completarse o sustituirse por cualquier medio
de reproduccién mecénica, oral o escrita, de cuya autenticidad dara
fe el Secretarion,

En cuanto a la valoracion de la prueba por el Juez de lo Penal, la
Sentencia de la Audiéncia Provincial de Madrid (Seccién 3%), de 18 de
enero de 2005 (JUR 2005255944 )is senala: "PRIMERQO. La recurrente
expresa su discrepancia con la sentencia recaida en esta causa, soste-
niendo que su condena supone una infraceion del principio de pressun
cidn de inocencia, en tanto sostiene que no existe prueba sobre quien
sea el titular de ia finca y propone una nueva valoracion de las pruebas
practicadas en la vista oral dirigida a mantener que la vivienda ocupada
estaba en realidad abandonada.

La aludida presuncion de inocencia exige, para ser desvirtuada, la
existencia de una minima y suficiente actividad probatoria, producida
con las debidas garantias procesales, es decir, con estricto respeto a los
derechos fundamentales, que resulte racionalmente de cargo v de la gue
se pueda deducir la culpabilidad del acusado, odo ello en relacion con
la infraccion de que se trate, los elementos especificos que la configuran
v su autoria o participacion (Sentencias del Tribunal Constitucional 12
v 17/02 de 28 de enero, 68/02 de 21 de marzo, 123/02 de 20 de mayo,
137/02 de 3 de junio, 187/02 de 15 de julio, 155/02 de 22 de julio, 181 vy
188/02 de 14 de octubre, 195/02 de 28 de octubre, 205 y 209/02 de 11 de
noviembre, 219/02 de 25 de noviembre, 25/03 de 10 de febrero, 146/03 de
14 de julio, 206/03 de | de diciembre, 229/03 de 18 de diciembre, 68/04
de 19 de abril v 163/04 de 4 de octuhre),

Sdlo cabria entender infringida tal presuncion si la condena de la
recurrenle careciera de wn soporte probatorio que resina las caracterisii-
cas descritas, lo que no sucede en este supuesto, en tanto el Juez de lo
Penal ha contado con la declaracion del denunciante prestada en la vista
oral. Argumenta Filomena que el drgano judicial sélo valord al firmeza
en la declaracion de José Miguel en relacion al estado de la finca, pero
no la suya propia al decir que estaba abandonada. El drgano jurisdiccio-
nal puede v debe valorar la prueba practicada, incluso cuando, coma en

38 La Ley 132009 da nueva redaceion al articulo 788.6 LECrim: "Ex cuanto se refiere a
ln grabacion de las sesiones del juicio aral ¥ a su documentacion, sevdn aplicables las dispo
slalones conteniday en el articula 743 de la presente Ley”,

35 Cf AAP Guadalajara (Seccion 1%); de |1 de julio de 2006 (TUR 2006'245846) respocto
a la prueba de 1estigos,
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el caso que analizamos, existan dos declaraciones contrapuestas, aier-
diendo al distinto grado de credibilidad que le merezcan los distintos
testimonios v a los posibles datos objetivos o indiciarios gue pudieran
concurrir en apove de una u otra de las posturas controvertidas. Lo que
la presuncion de inocencia prohibe es condenar por meras impresiones
miimas del juzgador, sospechas o conjeturas, sin una prieba ineguivo-
camente acusatoria legada al proceso de una manera regular vy en con-
formidad con las normas procesales v constitucionales. La prueba en el
proceso penal vo tiene otros limites que los de la dignidad v seguridad de
la persona hwnana; no existe un sistema tasado, a diferencia de lo que
ocurre en el proceso civil, por cuya razén puede establecerse una conelu-
sion fdactica con el apove de la declaracion de un solo testigo, incluso
cuando su testimonio se enfrenta a varios gue se expresan en direccion
opuesia {Sentencias del TS de 13 de mavo, 17 de junio, 9 de septiembre
de 1992, 23 de junio y 13 de diciembre de 1993, 24 de febrero, 23y 29 de
marzo de 1994 y 9de mavo de 2000; sentencia del Tribunal Constitucional
11795 de 16 de enero).

En estas condiciones, el hecho de establecer unas conclusiones pro-
batorias analizando critica s prudentemente el conjunio de medios pro-
batorios practicados, no significa la violacidn de devecho alguno, Las
razones expresadas en la sentencia recurrida se estiman comprensibles
v correctas; no existe arbitraviedad ni irvacionalidad alguna, sinicos
supuestos que permtivian la correccion en esta via del recurso, poy
quien no presencid la practica de la prueba”.

2.2.1. Conformidad del Acusado

Antes de iniciarse la practica de la prueba, la defensa, con la con-
formidad del acusado presente, podra pedir al Juez que proceda a
dictar sentencia de conformidad con el escrito de acusacion que con-
tenga pena de mavor gravedad, o con el que se presentara en ese acto,
que no podra referirse a hecho distinto, ni contener calificacion mas
grave que la del escrito de acusacién anterior, Como la pena de este
delito es de multa, el Juez dictard sentencia de conformidad con la
manifestada por la defensa, si considera correcta la descripcidn de los
hechos y su calificacién jurfdica aceptada por todas las partes y la
pena correspondiente,

El Juez preguntard al acusado acerca de si presta su conformidad
libremente v con conocimiento de sus consecuenciasa,

28 Regulada en el anfculo 787 LECrim, In Ley 132009, da nueva redaccion al spartado
4 dol articulo 787: "4, Unn vez que fa defersa manifieste su conformidad, el Juez o Presiden-
te del Teibuna! informard al acusado de sus consecuencias v & continacson le requerisd a
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2.2.2. Sentencia

El Juez podri dictar sentencia oralmente en el acto del juicio, y asi
suele hacerse en el supuesto de conformidad del acusado, documen-
tandose el fallo y una sucinta motivacién mediante la fe del Secretario
0 en anexo al acta, sin perjuicio de la ulterior redaccién de aquélla. Si
el Fiscal y las partes, conocido el fallo, expresasen su decision de no
recurrir, €l Juez, en el mismo acto, declarard la firmeza de la senten-
cia, v se pronunciard, previa audiencia de las partes, sobre la suspen-
sién o la sustitucion de la pena impuestass,

La sentencia se notificara por escrito a los ofendidos y perjudica-
dos por el delito, aunque no se hayan mostrado parte en la causas.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 6*) de
24 de noviembre de 2006 (JUR 200790311), ante la ocupacién de
unas personas que penetraron en la vivienda forzando la puerta con
una palanca y huyeron ante la presencia policial, considera que lo
corto de la ocupacion no hace atipica la conducta sino apreciable en
grado de tentativa:"En el Derecho Penal Espaniol, uneo de los elemenios
que configuran el delito es la tipicidad, pues sélo es deliio la accion u
omision que sea penalmente tipica, es decty; que esté descrita como deli-
1o ent la Ley Penal larts, 1.1 v 10 del Codigo Penal). Por lo tanto, la con-
ducta descrita por la Ley Penal como delito es, en principio, una con-
ducta antijuridica, pues la tipicidad penal de la conducta supone gue
dicha conducta ha infringido la prohibicién legal de ejecutaria o ha
infringido el mandato legal de ejecutarla, segiin los casos; siendo, por lo
tanio, la tipicidad penal indicio de la antijuridicidad pernal de la conducta,
que es otro de los elementos del delito; y ello es asi por cuanto gue el
Legislador tipifica como delito conductas que lesionan o ponen en peligro
hienes juridicos, de forma que al ejecutar ia conducta penalimente tipica,
haciende el autor de dicha conducta lo que el Derecho prohibe que se
haga o no haciendo lo que ei Derecho manda que se haga, se lesiona o
pone el peligro el bien juridico que el Legisiador trata de proteger con la

fin de que maniBeste si presta su canformidad. Cuando el Juez o Tribunal albergue dudas
sobre si el acusado ha prestado libeemente su conformsdad, acordard In continupcion del
juicio. También podrd scordar la continuacion det juicio cuandn, no obstante ks conformi-
dad del scusada, su defensor 3o considere necesario y ol Juez o Tribunal estime fundsda su
petcion”.

21 L Loy 13/2009 da nueva redoccian al artioulo 789.2 LECrim: 2. El Juer de ko Penal
podra dictar sentencio oyalmente en ¢l acto del juicio, decumentindase en ¢l actx con ex-
presion del fallo y una suciota motivacion, sin perjuicio de la ulterlor redaccion de aquétla.
Si el Fiscal y las partes, conocido ¢l fallo, expresasen su decision de no recurrin, of Jues, on
el mismo acto, declarara firmeza de la seniencle, ¥ % pronunciard, previa audiencin de las
partes, sobre k suspensitn o la sustitucion de la pena impuesia’,

35 Por Ley 13/2009, serd el Secretario judicial quien notificars la sentencia
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tipificacion penal de la conducta. Ahora bien, puede ocurrlr gue una
conducta penalmente tipica no sea antijuridica, lo gue sucederd cuando
la conducta penalmente tipica aparezca juridicamente legitimada por
una causa de justificacicn, como podrian ser la legitima defensa, el esta-
do de necesidad cuande el mal causado sea de menor valor gue el mal
que se trata de evitar, el obrar en cumplimiento de un deber, el obrar en
¢l ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo, o ¢l consentimiento
del ofendido en los casos legalmente previstos, pues la concurrencia de
unae causa de justificacion convierte en licita la conducta penabmente
tipica, ya gue dicha causa de justificacion viene a legitimar juridica-
mente la ejecucion de la conducta tipificada penalmente en abstracto
por ¢l Legislador.

Por otro lado, la ausencia del desvalor del resultado, propia de la
lentativa de delito, ausencia precisamente derivada de 1o producirse el
resunltado finalisticamenie perseguido por el autor de la conducta penal-
mente tipica, no determina la licitud de la conducta, pues el Derecho, en
relacion con los delitos de reswltado, no prohibe en sentido estricto la
produccion del resultado previsto en el tipo penal, sino que prohibe la
realizacion de la accion divigida a la produccicon del resultado tipico; v
prueba de ello es la punicidn en el Derecho Penal Espaiiol de la tentativa
de delito.

Los fundamentos jurfdicos que se acaban de exponer en los dos ante-
riores pdrrafos vienen al caso por cuanto este Tribunal de apelacion
considera que los hechos que se describen en el apartado de hechos pro-
bados de la sentencia recurrida son constitutivos del delito de usurpa-
cion de inmuebles del art, 245.2 del Cédigo Penal, si bien dicho delito
aparece gjecutado en ¢l grado de tentativa del art, 16,1 del Codigo Penal.
Ello es asi por cuanio en el apartado de hechos probados de la sentencia
recrirvida se describe con contundencia que el acusado Hegé a penetrar
en la vivienda gue le era afena; gue entré contra la voluntad del titular
de la posesion de la vivienda, pues para entrar el acusado forz6 la puerta
de entrada a la vivienda; que el acusado entyé en la vivienda con el con-
creio dnimo de habitarla; y que no llegé a la ocupacion efectiva de la
misma, entendiendose dicha ocupacién como habitar con una cierta
permanencia en la vivienda, entendimiento que resulta de una interpre-
tacion gramatical del término cocupares gue tmplica habitar la casa
(acepcion 4 del término ocupar en el Diccionario de la Real Academia
Espaniola de la Lengua), por causa independiente v ajena a la estricta
voluniad del acusado, pues la huida de éste de la vivienda a la que aca-
baba de entrar se debii a la intervencion policial. Es decir; el acusado
div principio a la ejecucion del delito de usurpacion de inmuebles pre-
visto en el art, 245.2 del Codigo Penal, iniciando dicha ejecucion por
hechos externos, como fue el forzamiento de la puerta de la vivienda y la
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entrada en la misma, que hubteran levado, si dicha ejectcion no se
hubiera visto interrumpida por la presencia policial, a la consumacion
del delito mediante la ocupacion o habitacion de la vivienda por el acte-
sado; con lo que el acusado cometia el indicado delito en grado de ten-
tativa

Desvirtudndose asi la circunstancia fundamental por la que se absol-
vidh al acusado en la sentencia recurvida, cual fue que la detentacion de
la vivienda fuera esporddica, pues en la intenicion del acusado, caomo se
destaca en el apartado de hechos probados de la sentencia recurrida, era
el de habitar e la vivienda, siendo lo realmente octirrido que el acusado
desistio de la ocupacian al verse sorprendido por la Policia.

3. IMPUGNACION DE LA SENTENCIA

Exceptuando Jas sentencias de conformidad, que solo serdn recu-
rribles cuando no hayvan respetado los términos de la misma, si bien
el acusado no podrd impugnar por razones de fondo su conformidad
libremente prestada; las sentencias dictadas por el Juez de lo Penal
serdn apelables ante la Audiencia Provincial. El recurso podra ser
interpuesto por cualquiera de las partes, dentro de los diez dias
siguientes & aquel en que se les hubiere notificado la sentencia,
Purante este periodo las actuaciones estaran en Secretarfa a disposi-
cion de las partess.

El escrito de formalizacion del recurso se presentard ante el
Juzgado de Instruccion v en €l se expondran las alegaciones sobre
quebrantamiento de las normas vy garantias procesales, error en la
apreciacion de las pruebas o infraccion de normas del ordenamiento
juridico en las gue se base la impugnacion. El recurrente habra de
fijar un demicilio para notificaciones en el lugar donde tenga su sede
la Audiencia.

Si en el recurso se pidiera la declaracion de nulidad del juicio por
infraccion de normas o garantfas procesales que causaren la indefensién

35 La Ley 132009 modibca el artdenlo 790,1 LECrim: las actuaciones estardn en la OfF-
clow judicial a disposicion de las partes que en el plazo de Los tnes dias sigubentes a la notif
cacian de 1a sentencia podrin solicitar copia de los soportes en los que se hayvan grabado las
sessomes, con suspension del plazo para la interposicidn del recurso, Bl camputo del plaze
se reanudard una vex hayan sido entregadas las copias solicitadas. Lo parte que no hublera
opelado en plazo podni adherirse a 1n apelacidn en el tedmite de alegaciones previsio en el
apanado 5, ejercitando las pretensiones y alegando los motives que & su derecho conven
gan. En tado ¢aso, este recurso quedard supeditado a que ¢l apelante manteriga ¢ suyo, Las
demids partes podrdin impugnar la adhesion, ¢n el plazo de des dins, una vex conferido ¢l
traslado previsto en ol aparado 6.
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del recurrente, en términos tales que no pueda ser subsanada en la
segunda instancia, se citardn las normas legales o constitucionales
que se consideren infringidas vy se expresardn las razones de la inde-
fension. Asimismo, deberd acreditarse haberse pedido la subsanacion
de la falta o infraccion en la primera instancia, salvo en el caso de gue
se hubieren cometido en momento en el que fuere ya imposible la
reclamacion,

En ¢l mismo escrito de formalizacion podra pedir el recurrente la
practica de las diligencias de prueba que no pudo proponer en la pri-
mera instancia, de las propuestas que le fueron indebidamente dene-
gadas, siempre que hubiere formulado protesta en su momento, y de
las admitidas que no fueron practicadas por causas que no le scan
imputables,

Recibido el escrito de formalizacion, el Juez, si retine los requisi-
tos exigidos, admitird el recurso v dard traslado del mismo a las demas
partes por un plazo comin de diez dias para que formulen alegacio-
nes v soliciten la practica de prueba, fijindose un domicilio para noti-
ficaciones,

Presentados los escritos de alegaciones o precluido el plazo, el
Secretario, en los dos dias siguientes, dard traslado a las demas partes
y elevard a la Audiencia los autos originales con todos los escritos
presentados.

Si los escritos de formalizacion o de alegaciones contienen propo-
sicion de prueba, la Audiencia resolverd en tres dias sobre la admision
de la propuesta v, en el mismo acto, sefialard dia para la vista, También
podra celebrarse vista cuando, de oficio o a peticién de parte, la esti-
me el Tribunal necesaria para la correcta formacion de una convic-
cion fundada,

La vista se senalara dentro de los quince dias siguientes y a ella
serin citadas todas las partes. La victima debera ser informada, aun-
que no se haya mostrado parte ni sea necesaria su intervencion,

La vista se celebrari empezando, en su caso, por la practica de la
prueba. A continuacion, las partes resumiran eralmente el resultado
de {a misma y el fundamento de sus pretensiones.

La apreciacién de la prueba en la segunda instancia penal es una
de las cuestiones interesantes que pueden plantearse, Al respecto, son
muy significativas, relacionadas con el delito que analizamos, la:

» Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala 1%) 39/2005, de 14 de
marzo de 2005 (RTC 2005'59); "Conio ponen de relieve el Ministerio

3 Por Ley 132009, admitido ¢f recurso, serd gl Socretario judiclal qusen dé traslado del
eserito de foemalizacion a kas deméas partes (artfculo 790.5 LECrim),
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Fiscal y los recurrentes en su escrito de alegaciones, el Pleno de este
Tibunal, en la Sentencia 167/2002, de 18 de septiembre, FFIJ 9y 10, ha
sentado una nueva doctrina en relacion con la exigencia de respetar las
gavantias de publicidad, fmediacidn y contradiccion en la valoracion
de las pruebas en la segunda instancia penal, adaptando la interpreta-
cidn constitucional del derecho a un proceso con todas las garantias a
las exigencias del art. 6.1 del Convenio europeo para la proteccion de los
derechos lwmanos vy lus libertades priblicas, segiin la jurisprudencia del
Tribunal Exropeo de Derechos Humanos que lo interpreta. En concreto,
la citada Sentencia establece que en el efercicio de las facultades que el
art, 795 de la LECrim atribuye al Tribunal ad quem en el recurso de ape-
lacion (que le otorgan plena jurisdiccion v desde luego le permiten revi-
sary corregir la valoracion de la prueba Hevada a cabo por el Juez a quo
v modificar los hechos probadas) deben respetarse las garantias consti-
tucionales del art. 24.2 CE, lo que se traduce en la exigencia de publici-
dad, inmediacion y contradiccion para proceder a una nueva valoracion
de la prueba en segunda instancia, si bien ello no implica en todo caso
la necesidad de nueva prictica de pruebas o la celebracion de vista
puiblica en la segunda instancia, sino que ello dependerd de las circns-
tancias del caso y de la naturaleza de las cuestiones a juzgar,

En efecto, la STC 1672002 declaré gue existe vulneracion del dere-
cho a un proceso con todas las garantias "al haber procedido la Audiencta
Provincial a revisar y corregir la valoracidn v ponderacion que ¢l Juzgado
de lo Penal habta efectuado de las declaraciones de los recurrentes en
amparo, sin respetar los principios de inmediacion y contradiceion® (FJ
11). Lo cual se afirma en relacion a las circunstancias de un caso, res-
pecto del que se destaca que debila "proviunciarse en concreto sobre la
culpabilidad o inocencia de los demandantes de amparo, absueltos en
primera instancia del delito que se les imputaba, quienes en el acto del
juicio habian negado que se hubieran cometido los hechos de los gue se
les acusaba. Ademds en este caso... debia valorar vy ponderar las declara-
clones incriminatorias prestadas por éstos ante la policia v ratificadas
ante el Juez de Instruccion, v las declaraciones exculpatorias que vealis
zaron en el acto del juicio, dependiendo de la valoracién y ponderacion
de tales declaraciones la condena o absolucion de los demandanites de
amparo. En tales circunstancias es evidente que... el respeio a los prin-
cipios de inmediacién y contradiccion, que forman parte del derecho a
it proceso con todas las garantias, exigian que el Tribunal de apelacion
hubiera oldo personalmente a los demandantes de amparo, en orden a
llevar a cabo aquella valoracién y ponderacién® (STC 167/2002, FJ 11).

Las mismas o similares circunstancias pueden apreciarse en los
supuesios de hecho de las Sentencias posteriores que han apreciado la
vulneracion del derecho al proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE)
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en aplicacidn de esta doctrinag v que han ido perfilando la misma (entre
otras, SSTC 197/2002, de 28 de ocrubre, FJ 4; 1982002, de 28 de octu-
bre, FJ 2; 20002002, de 28 de octubre, FJ 6; 212/2002, de 11 de noviem-
bre, FI 3; 230/2002, de 9 de diciembre, FI 8; 47/2003, de 27 de febrero,
EJ 5; 1892003, de 27 de octubre, FJ 5; 102004, de 9 de febrero, FI 7;
12/2004, de 9 de febrero, FI 4; 40/2004, de 22 de marzo, FI 5). Todas
ellas resuelven supuestos en gie, tras una Senrencia penal absolutoria
en primera instancia, la misma es revocada en apelacidn v sustituida
por una Sentencia condenatoria, tras realizar una nueva valoracion de
la credibilidad de testimonios (declaraciones de los acusados o declara-
ciones testificales) en la que seé fundamenta la modificacion del relato de
hechos probados v la conclusion condenatoria, medios de prieba que,
por su cardcter personal, no podian ser valorados de tuevo sin inmedia-
cion, comtradiceion y publicidad, esto es, sin el examen divecto y perso-
nal de los acusados o los testigos, en 1ot debate priblico en el que se res-
pete la posibilidad de contradiceion,

Sin embargo, este Tribunal también ha afirmado expresamente gue
existen otras pruebas, y en concreto lo documental, euya valoracion si
es posible en segunda instancia sin necesidad de reproduccién del deba-
te procesal, porque, dada su naturaleza, no precisan de inmediacion
(SSTC 198/2002, de 28 de octubre, FI 5; 230/2002, de 9 de dicientbre, FJ
8 AATC 220/1999, de 20 de septiembre, FJ 3; 80/2003, de 10 de marzo,
FI 1; v 4002004, de 22 de marzo, FJ 5)".

« Sentencia del Tribunal Constitucional 38/2006, de 27 de febrero
de 2006 (RTC 2006\58):

"2, Sostiene el recurrente que la inadmision y falta de practica de la
prueba de inspeccion ocular del inmueble ocupado ha provocado la vul-
neracion de su derecho a la wwtela judicial efectiva sin indefension (art.
24.1 CE), dado que no se le ha permitido acreditar gue el inmueble se
encontraba abandonado v pendiente de derribo, como los colindantes.
Pues bien, y segtin advierte el Minisierio Fiscal, tanta en primera instan-
cia como en apelacicn los drganos judiciales fundaron la decision de
inadniision de dicha prueba en su falta de relevancia, fundamentacion
que no puede considerarse trrazonable, por lo que ninguna vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), ni de forma mds
precisa, del devecho a lus pruebas pertinentes para la defensa (art. 24.2
CE), se advierte.

Los drganos judiciales sostuvieron que la inspeccion ocular del
inmueble era irrelevante dado el tiempo trascurrido desde el momento
en que se ocupo el vmueble. Ningin reproche puede hacerse desde la
perspectiva constitucional, pues, en efecto, las condiciones fdeticas en
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las que se encontrara el inmueble en el momento en que la prucba podia
practicarse podian no ser las mismas en las que el immueble se encon-
traba en el momento de los hechos. Por consiguiente, v dado que, de
conformidad con la jurisprudencia de este Tribunal (por todas, SSTC
1/1996, de 15 de enero, FI 3; 1652001, de 16 de julio, FJ 3: 244/2005, 10
de octubre, FFJI 5 v 6), el derecho a las pruebas pertinentes para la
defensa se produce no por la inadmision o falta de prdctica de la prueba
propuesia en tiempo v fopmna, ni tampoco por la falta de motivacion de
la inadmision, sino sélo cuando la inadmitida o no practicada fuera
relevante para sustentar la modificacion del sentido del fallo, hemos de
concluir nuestro enjuiciamiento en este punto declavando la ausencia
de vulneracion del derecho fundamental alegado".

Dichas sentencias y otras posteriores, son citadas por la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Castellén (Seccién 1), de 17 de abril de
2008 (JUR 2008\188117): "SEGUNDO. La solicitud de condena formula-
da ahora en el recurso por las acusaciones tras el dictado de la sentencia
absolutoria en la instancia obliga a traer a colacién la va consolidada
doctrina del Tribunal Constitucional iniciada por la Sentencia del Pleno
167/2002, de 18 de septiembre (RTC 2002, 167), FF. 9 a 11, y seguida por
las SSTC 197/2002, de 28 de ociubre [RTC 2002, 197], E 4; 1982002, de
28 de octubre [RTC 2002, 198}, FE 2; 20002002, de 28 de octubre [RTC
2002, 200, F. 6; 21272002, de 11 de noviembre [RIC 2002, 212}, F. 3;
2302002, de 9 de diciembre [RTC 2002, 230], E 8; 47/2003, de 27 de
febrero [RTC 2003, 47), F. 5; 1892003, de 27 de octubre [RTC 2003, 189,
F. 5; 1002004, de 9 de febrevo [RTC 2004, 10], E. 7; 1202004, de 9 de febre-
ro [RTC 2004, 12], F. 4; 40/2004, de 22 de marzo [RTC 2004, 40}, FE 5 v
6; 11172005, de 9 de maye [RTC 2005, 111], FF. Iy 2) v, entre las tiltimas,
por las SSTC 182/2007, de 10 de sepriembre [RTC 2007, 182]; 19622007,
de 1 de septiembre [RTC 2007,196]; 207/2007, de 24 de septiembre [RTC
2007, 207]: y 245/2007, de 10 de diciembre [RTC 2007, 245] v 28/2008, de
11 de febrevo, elaborada en tormo a los supuestos en gue wuna sentencia
absolutoria en la primera instancia es sustituida por wna sentencia con-
denatoria, que considera vulnerado el derecho a un proceso con todas las
garantias cuando el Tribunal de apelacion que ha de resolver un recurso
frente a una Sentencia absolutoria, revisa y corrige la valoracién y ponde-
racign realizada por el Juez de primera instancia de las declaraciones del
acusado {asi como de las testificales) sin respetar los principios de inme-
diacion y contradiccion, siendo ello necesario para pronumciarse sobre st
cudpabilidad o inocencia.

Declara la ultima de las citadas Sentencias (STC 282008, de 11 de
febrero) siguiendo las anteriores que “el devecho fundamental del acusado
a un proceso con fodas las garantias {art. 24.2 CE) exige que la valoracion
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de las pruebas de natwraleza personal solo pueda ser realizada por el
drgano judicial ante el que se practiquen, ¥ siempre que ademds dicha
prdctica se realice en condiciones plenas de contradiccion y publicidad.
Por ello, hemos apreciado vulneracion de este derecho fundamental en
los supuestos en gue, tras ser dictada una sentencia penal absolutoria
en primera instancia, la misma es revocada en apelacion y dictada una
sentencia condenatoria que se sustenta en una diferente valoracion de
testimonios (declaraciones de los acusados o declayaciones restificales),
medios de prueba que, por su cardeter personal, no podian ser valovados
de nuevo sin el examen directo v personal de los acusados o los testigos,
en un debate publico en el que se respete la posibilidad de contradiccion,
Y expresamente hemos afirmado que la exigencia de inmediacion de la
prdctica de este tipo de pruebas «perderia su finalidad de garantia de la
defensa efectiva de las partes y de la correccion de la valoracion si una
instancia superior pudiera proceder a una nueva consideracion de los
testimonios vertidos en el juicio a partir de la fundamentacion de la
Sentencia recurrida o de la sola constancia documental gue facilita el
acta del mismos (SSTC 105/2005, de 9 de mayo [RTC 2005, 105], E 1;
112003, de 9 de mavo [RTC 2005, 111], F. 1; 11222005, de 9 de mayo
fRTC 2005, [12]. F 2; 185/2005, de 4 de julio [RTC 2005, 185], E 2;
2432007, de 10 de diciembre [RTC 2007, 245], F. 3)".

La misma resolucion continia diciendo que "la valoracion de prue-
bas personales sin la concurrencia de estas garantias elementales signi-
ficard también la vulneracion del derecho a la presuncidn de inocencia
(art. 24.2 CE) en la medida en que la eliminacion de las pruebas trregu-
larmenie valoradas deje sin sustento el relato de hechos probados que
soporta la declaracion de culpabilidad del acusado. Esto sucederd, por
supuesio, cuando la prueba personal eliminada sea la dnica tomada en
cuenta por la resolucion impugnada, pero rambién cuando, a partir de
su propic motivacion, se constate que dicha prueba era esencial para
Hegar a la conclusion fdctica incriminatotia, de modo que con sy exclu-
sion la inferencia de dicha conclusion devenga ildgica o na concluvente
a partir de los presupuestos de la propia Sentencia (SSTC [35/2005, de
9 de mavo, F. 1; 185/2005, de 4 de julio, F. 2; 126:2007, de 21 de nmayo
[RTC 2007, 126], F. 4; 207/2007, de 24 de septiembre [RTC 2007, 207),
E 2, entre otras muchas)".

Sobre la base de tal doctrina y revisada la sentencia apelada, consta-
tamos que la Juzgadora de instancia aprecia gue no ha quedado proba-
da la comision del delito de ocupacion de inmuebles por considerar que
no ha quedado acreditada la concurrencia de la necesaria violencia o
intimidacion en las persovias, razonando a este respecto que las amena-
zas que fueron manifestadas por el testigo D. JL (constituido en acusa-
cidn particular), reveladas por terceras personas sobre el previsible
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comportamiento del acusado en caso de acceder al interior de la vivien-
da, no han quedado probadas, ni fueron denunciadas con anterioridad,
considerando ademds que tal referencia fue vaga e tmprecisa, sin la
necesaria coNerecion ¥ precision.

Por lo tanto de ello se desprende que, la prueba de la necesaria vio-
lencia o intimidacion, concretada en las amenazas, se basaba ext prueba
personal ¥ que &ta ha sido considerada insuficiente por la Juzgadora de
mistancia ante quien con inmediacion se practicd. De este modo y habi-
da cuenta que en el recurso, al que se adhiere el Ministerio Fiscal, no se
hace referenicia ni a la propia testifical ni a ninguna otra prueba de la
que pueda extraerse la concurrencia de dicho elemento, que no consta
en documento alguno obrante en autos (y que por su propia naturaleze
no s corriente que asi conste), debemos conelnir que dicha prueba per-
sonal fue la tinica aportada por la acusacion a los fines de acreditar la
concurrencia del elemento del delito que nos ocupa, la cual, conforme a
la doctrina expuesta, no podemaos revisar, por lo que debemos mantener
ahora la apreciacion de la Juzgadora de instancia v con ella la absolu-
cidn por el tipo previsto en el articulo 245.1 CB que es el delito por el
gue, ante la falta de concrecion en el recurso, entendemos el ahora upe-
lante pretende la condena, pres solicita la provicion conjunta de la veu-
pacion y del delito que derive de la violencia (en éste caso, coacciones),
prevista en dicho precepto y no en el articulo 245.2 CP, que nio exige su
comision sin violencia, habiendo calificado los hechos e la instancia
como constitutivos del tipo previsto en el apartado primero, como se
razona en la sentevicia de instancia.

Por lo demds tampoco podriamos calificar los hechos como consti-
tutivos de la ocupacion de inmueble contemplada en el articulo 245.2
CP por reguerir el tipo que el objeto de la accidn punible sea un trmie-
ble que no constituva morada, siendo que la vivienda ocupada, st tenia
tal cardcrer, segiin aprecia la Juzgadora de instancia también principal-
mente en base a pruebas personales, v sostiene el ahora apelante.

TERCERO. No cbstante cuanio ha quedade expuesto en tormo a la
doctring del Tribunal Constitucional citada, se ha de tener el cuenta que
el Alto Tribunal tambien ha manifestado expresamente que existen ofras
pruebas, y en concrero la documental, cuya valoracion si es posible en
segunida instancia sin necesidad de reproduccion del debate procesal,
porgue, dada su naturaleza, vio precisan de inmediacion (SSTC 74/2006,
198/2002, de 28 de octubre, F. 5; 230/2002, de 9 de diciembre, F. 8;
119/2005, de 9 de mayo [RTC 2005, 119], F. 2;: AATC 220/1999, de 20 de
septiembre [RTC 1999, 220), F. 3; 80/2003, de 10 de marzo [RTC 2003,
80J, F 1)

Declara la STC 74/2006 citada, que "desde la STC 170:2002, de 30 de
septiembre (RTC 2002, 170), F 135, venimos sosteniendo que no es
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aplicable la doctrina senilada por la STC 167/2002 (RTC 2002, 167) a
aguellos supuestos en los que el nicleo de la discrepancia entre la
Sentencia absolutoria v la condenatoria es una cuestion estrictamente
furidica (sobre la base de unos hechos que la Sentencia de instancia
también consideraba acreditados) para cuya resolucion no es necesario
ofr al acusado en un juicio publico, sino que el Tribunal puede decidir
adecuadamente sobre la base de lo actuado. Allf recorddbamaos gue el
Tribunal Evropeo (SSTEDH de 29 de octibre de 1991 [TEDH 1991, 46]
v [TEDH 1991, 45], caso Jan-Ake Andersson ¢. Suecia y caso Fedje c.
Suecia), precisando su doctrina en relacion con la STEDH de 26 de
mayo de 1988 (TEDH 1988, 10), caso Ekbaiasni ¢. Suecia, ha establecido
que no existe violacion del devecho a un proceso justo cuando no se
reproduce el debate piablico con inmediacion en la apelacidn en los
supuesios en gue «no se plantea ninguna cuestion de hecho o de derechao
quie no pueda resolverse adecuadamente sobre la base de los autoss.
Doctrina aplicada posteriormente en las SSTC 113/2005, de 9 de mayo
[RIC 2005, 113], FE. 3, 4y 5, 119/2005, de 9 de mayo [RTC 2005, 119],
F. 3; v [70/2005, de 20 de junio [RTC 2005, 170], E 3, en la que
consideramaos que la rectificacion por parte del drgano de apelacion de
la inferencia realizada por el de instancia, a partir de unos hechos base
que se consideran acreditados en ésta, era una cuestion de estricia
valoracion juridica que podia resolverse adecuadamente sobre la base de

lo aciuado, sin que fuera necesario, para garantizar wn proceso jusio, la
reproduccion del debate publico y la inmediacion, puesto que se traia
simplemente de efectuar una deduccion conforme a reglas de logica v
experiencia, a la que ninguna garantia adicional aniade la reproduccion
de un debate publico en contacto directo con los intervinientes en el
proceso’,

Para la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria (Seccidn
1*), de 10 de junio de 2008 (JUR 2008317 101)1, gue resuelve un recurso
de apelacidn en un supuesto de usurpacién de inmuebler "La reciente
doctrina del Tribunal Constitucional (a partiv de la STC 167/2002) ha rec-
tificado la jurisprudencia anierior sobre las exigencias de los principios de
inmediacion y contradiceion en la segunda instancia penal, af objeto de
adaptar mds estrictamente la interpretacion constitucional del derecho
fundamental a un proceso con lodas las garanifas (art, 24.2 CE). Aun
partiendo de gue el recurso de apelacion en el procedimiento abreviado y

M Cle en ¢f mismo sentido, SAP Badajoz (Seccian 3}, de 12 de abril de 2007 (JUR
2007°\290284): la Sentencia de apelacion no puede resolver acerca de la culpabilidad sin un
examen directo y personal del acusado, de modo gque se exige una nueva v total andiencias
en presencia del scusado y de las dembs partes
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en el juicio de faltas otorga plenas faculiades al Tribunal ad guem para
resolver cuantas cuestiones se planteen, sean de hecho o de Derecho
asumiendo la plena jurisdiccion sobre el caso, enidéntica situacion que
el Juez a quo, no sélo por lo que respecta a la subsuncion de los hechos
en la norma sino también para la determinacion de tales hechos a través
de la valoracidn de la prueba, pasa a sefalar que, en el ejercicio de las
facultades Gue el articudo 795 LECriminal otorga al Tribunal ad quem
deben respetarse en todo caso las gavanifas constitucionales estableci-
das en el articulo 24.2 CE de manera que el Tribunal de apelacion no
puede variar la apreciacion de las pruebas llevada a cabo por el juez *a
quo" cuando se trate de pruebas cuya valoracion exige la inmediacion
propia del acto de la vista oral y el resultado de la apreciacion de la pruce-
ba da lugar a que se dicte una sentencia absolutoria. En la ‘apelacion de
sentencias absolutorias, cuando aquélla se funda en la apreciacion de la
prueba, sien la apelacidn no se practican nuevas pruebas, no puede el
lribunal ad quem revisar la valoracion de las practicadas en la primera
mstancia, cuando por la indole de las mismas es exigible la inmediacion
v la contradiccion” pues vulnera el derecho a un procese con todas las
garanttas el Tribunal de apelacion gue ha de resolver un recurso frente a
una Sentencia absolutoria y revisa y corrige la valoracion y ponderacion
realizada por el Juez de primera instancia de las pruebas de cardcter
personal sin respetar la inmediacion v contradiccion, siendo ello necesa-
rio para pronunciarse sobre su culpabilidad o inocencia, vulnerdndose
paralelamente el derecho a la presuncién de inocencia en la medida en
que, a consecuencia de ello, la condena carezca de soporte probatorio,
Pues bien, limitada de esta manera la actwacion del iribunal de apela-
cion, cuando de la impugnacion de sentencias absolutorias se trata,
debe partirse de los hechos que la sentencia de instancia declara proba-
dos y analizar 51 los razonamienios contenidos en el recurso permiten
apreciar, sin asomo de duda, la concurrencia de cuantos requisitos se
exigen para que pueda dictarse sentencia condenatoria, sin olvidar que
dicha prueba corresponde constituirla a la acusacion que ejercita la
accion penal, no a la defensa, En ese sentido, en la sentencia de insian-
cia se da por probada la ajencidad de la vivienda y la realizacion de un
acto de fuerza por parte del imputado contra la misma al efecto de obte-
ner la posesién de la misma. De esta forma, podria afinmarse gue se
cumple el elemento objetivo del tipo penal del articulo 245,2 del Codigo
Penal. De ahf que la discusion se haya trasladado al dmbito subjetive, a
si cabe imputar al acusado la accion a titulo de dolo, es decir, si queria
cometer el delito o, con la accion que ejecutaba, aceptaba como probable
su comision. Para la consideracion de tal cuestion debe partirse de la
sttuacion concreta en aguel momenio: la realidad de una larga relacion
de convivencia de pareja, la adquisicion de varios inmuebles por los dos
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miembros de la misma durante ese periodo, unos escriturados a nombre
de uno, orros del orro, con la circtnstancia de que tras la vruptira de la
relacicn la denunciante ocupa wuna vivienda de él v él, otra vivienda de
ella; asimismo, respecto del inmueble en que se efecrto la aceion gue
motivé la denuncia, la falte de concrecion del destino anterior de la
misma, prdiendo presumir una coposesion durante el tempo de convi-
vencia sentinenial y desconociéndose lo gue habla pasado tras la rup-
turd, de manera que cabe afirmar la existencia de una atribucion pose-
soria indistinta durante ¢l periodo de relacién que podria haber sido
modificada unilateralmente por la denunciante tras la yuprura de la
misma pero sin que conste que el denunciado fuese conocedor v cons-
ciente de ello. Podria oponerse a esto wltimo que la denunciante estaria
en s perfecto derecho pues el inmueble era de su titwlaridad pero ello ha
de conectarse con la anterior situacion coposesoria v la conviccion del
denunciado de tener algion derecho sobre la finca, conviccion que se
reconoce en la sentencia de instancia v gue mds bien jugaria en el rerre-
no del error de tipo gue en el de prohibicién, pese a na ser fdcil de discer
nir, por cuanto se trataria de la creencia de que, por haber pagado &l
parte del dinero del inmueble, tambidn serta copropietario del mismo,
ervor de tipe que, en el caso de su vencibilidad daria lugar a la conside-
racion de la conducta conio bmprudente (avticule 14.1 del Cédigo Penal),
lo que en wn delito que carece de tal forma de comtision produciria la
absolucion del mismo. En tales circunstancias, este tribunal no estd en
condiciones de modificar —en perjuicio del reo— la deduceion de la juez
de instancia sobre su ausencia de conciencia delictiva,

De esta forma, no se aprecia la concurrencia —sin asomo de duda,
como exigen los principios penales de "in dubio pro reo" y presuncion de
inocencia— del elemento subjetivo propio del delito por lo que procede
contfirmar la absolucion decretada en la instancia; a ello no se oponen
las diversas alegaciones del recurso referidas a que la atribucion patri-
maonial a la recurrente de la vivienda del acusado lo fue en virtud de
resolucion judicial pues tal extremo no consta en las actuaciones o que
existe otra condena contra el imputado por otro hecho parecido o simi-
lar, no apareciendo el conmtenido de dicha condena ni del hecho alll
imputado si bien podria pensarse que por los niimeros de referencia que
se citan se trata de hechos posteriores a los aquf enjuiciados”,

La sentencia de apelacion se dictara dentro de los cinco dias
siguientes a la vista oral o dentro de los diez dias siguientes a la recep-
cion de las actuaciones por la Audiencia cuando no se celebre vista.

Si la sentencia apelada es anulada por quebrantamiento de una
forma esencial del procedimiento, el Tribunal, sin entrar en el fondo
del fallo, ordenard que se reponga el procedimiento al estado en que
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se encontraba en el momento de cometerse la falta, sin perjuicio de
que conserven su validez los actos cuyo contenido seria idéntico no
obstante la falta cometida.

Contra la sentencia dictada en apelacién no cabra recurso alguno,
sin perjuicio del recurso de revisiény y del previsto para la impugna-
cidn de sentencias lirmes dictadas en ausencia del acusados,

Los autos se devolverdan al Juzgado a efectos de ejecucion del
fallo,

Por Gltimo, la sentencia se notificara a los ofendidos y perjudica-
dos por ¢l delito, aunque no se hayan mostrado parte en la causa.

3 Recurso de Revision: articulos 954 a 941 LECrim. Articulo 954 Motivos: "Habrit
fugar al recursa de revision contra las sentencias firmes en las casos sigulentes: 1° Cuando
estén suftieado condena dos 0 mas personas, en virtud de sentencias contracdictorias por
un misma delito que no haya padido ser cometido ma&s que por una sola. 2° Cuando esté su-
friendo cordena algune como auter, edmplice o encubridor del homicidio de una persona
cuys existencin se acredite después de fa condena: 3° Cuando esté sufriendo condena algu
no en virtud de sentencia, cuyo fundamento hava sido un documento o testinsonio declarm
dos despuds falsos por sentencia firme en causa criminal, la confesidn del reo arrancada por
vialencia o exaccion, o cualquier becho punible elecutado par un tercers, siempre gue los
tales extremas resylten también declarndos por sentencia firme en causa seguida al efecto.
A estos fines podrin practicarse 1odas cuantas pruebas se consiklercn necesarins para el
esclarecimiento de los hechos controvertidos en ln causa, anticipdndose aquellas que por
clrcunstancias especiales pudieran loege dificultar y hasta hacer imposible ln sentencia
firme, base de kb revision 4° Cuando después de la senlencia sobrevenga o conocimiento
de nuevos hechos o de nuevos ebementos de prucha, de tal naturalezs que evidencien I
Inocencia del condenado®,

1 Articulo 793 LECrim: *L. En cualquier momento en que comparezon o sea habido ¢l
que hublere sido condenado en ausencia conforme al articulo 786.1 27, ke seri notificadn la
sentencia dictada en primera instancia o en apelacién a efectos de cumplimiento de la pena
aun no prescrita. Al notificdrsele by sentencia se le hasa saber su dececho a interponer el
recusso a que se refiere el apactado siguieate, con indicacion del plazo para ello y del Grgana
compétente. 2, La sentencia dictada en ausencio, haya sido o no apelada, es susceptible de
ser recurmids en anulacion por e condenado en el msmo plazo v con iguales requisitos v
efectos que Jos establecidos en el recurso de apelacidn. B plizo se contard desde el momen-
0 en que se acredite que el condenado tive conocimienta de la sentencia®
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ACERCA DE LA DISCRECIONALIDAD U
OBLIGATORIEDAD EN LA INCOACION DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR.
UN DEBATE MAS CERCANO A SU OCASO

Por
TOMAS NAVALPOTRO BALLESTEROS
Lerwano ox ca Comusinan oo Mapa!

Stmario: 1. PUNTO DE PARNDA RECONDCIMIENTO DE LA RELEVANCIA DI LA CUBSTION, 2, OPINIONES
TAVORASILES AL CARACTER DISCRECIONAL DE LA INCOAGION DEL PROCEDIMIENTD SANCIGNADOR, 3

BREVE INIRODUCCION DI LA POSICION DOCTRINAL PARTEDAIIA D1, CARACTER REGLADO DE 14 INICIA-
CION DEL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR. 4, RAZONES PARA APOSTAR DECIDIDAMENTE PO® LA EXIS-
TENCIA DI UNA OBLIGACION ADMINISTIATIYA DE INCOACION DEL PROCEDEMIENTO SANCIONADOIL. 4_| La
existencin de campas en quie & discrecionalidad ya no tiene cabida. 4.2, Otros argumentos, de
o poca importanci, favorables a la docring regladia. 5. LA PROGRESIVA ACOGIDA DL PRINCIFIO
DE ONCIALIDAD EN LA PRACTICA JURISDICCIGNAL, &, UNa REFLEXION CRITICA FINAL SOSRE LAS RESIS-
TENCIAS SUBSESTENTES A 1.4 VIGENCIA PLENA DEL FRINCIFIO DE OMCIALIDAD SANCIONADORA.

1. PUNTO DE PARTIDA: RECONOCIMIENTO DE LA
RELEVANCIA DE LA CUESTION

En nuestro Derecho, es capital la distincién de las potestades
administrativas en regladas, considerando como tales aquellas en que
la ley determina agotadoramente todos y cada uno de los elementos
de su gjercicio, de modo que a la Administracién no le queda otro
margen de apreciacion que el de comprobar su concurrencia o no en
cada caso, y discrecionales, en las que, sin perjuicio de la predefini-
cién normativa de alguna de las condiciones de su ¢jercicio —cuando
menos su existencia, competencia, procedimiento y fin que deben
perseguir—, algunos de sus aspectos quedan confiados a un margen
de apreciacion subjetiva de los érganos administrativos:.

1 En sttuacion administrativa de Senviclos en olras Administraciones Piblicas. Gabine-
te Técnico del Tribunat Supremo.

! Aceptamos, sin necesidad de mayor disquisicidn sobre conceptos sobradamente co-
nocidos, la conceptuacién que de Jas mismas hacen GARCIA DE ENTERRIA, E. v TO-
MAS RAMON FERNANDEZ, Vid, su Curso de Derecho Administrativo, tomo 1. 14* ediclon,
Thamson-Civitas, 2008, Novarra, pp. 462 v 55,

193
Nevvsta feriaVon de fe Comumidad de Madrid
Nuoen. 29, Julio-Dicembee 2009



http://www.tiranton-line.com
http://www.tiranton-line.com
http://www.tirantonline.com
http://www.westlaw.es
http://www.tirantonline.com

TOMAS NAVALPOTRO BALLESTEROS

Sabemos también que la clasificacién de un determinado tipo de
potestad en uno u otro grupo es definitoria de la intensidad con que
pueda realizarse el control jurisdiccional de su ejercicio. Aun siendo
susceptibles de constatacién los avances que se han producido en
materia de reduccion de la primigenia asimilacién entre discreciona-
lidad y arbitrio administratives, también es cierto que en la discrecio-
nalidad sigue refugidndose un vasto campo de libertad de actuacion
—mas 0 menos extensa— de la Administracion,

Desde esta perspectiva, la discrecionalidad conlleva para la
Administracion la posibilidad de adoptar licitamente una diversidad de
soluciones ante un mismo problema, pudiendo ser considerada cada una
de ellas, en principio, ajustada a Derecho. En tal medida, cuando se
debate sobre el cardcter discrecional o reglado de una determinada
potestad de la Administracion, se estd condicionando al fin v al cabo la
intensidad del posible control de su actuacion por los Tribunales de
Justicia.

En materia de potestad administrativa sancionadora, la discrecio-
nalidad es susceptible de examinarse en diversos estadios de su ejer-
cicios. En primer lugar, en ¢l comienzo del procedimiento sanciona-
dor. En segunda instancia, durante ¢l procedimiento, en que la
presencia de este principio queda reducida a la minima expresion

debido a la exigencia de predeterminacion del procedimientos,
Finalmente, en el instante de dictar resolucién, momento con res-
pecto del cual se ha discutide si la Administracién goza de cierto
margen de discrecionalidad para valorar la conducta y adecuarla al

3 Baste tener en cuenta of recordatorio de GARCIA DE ENTERRIA, E. y TOMAS RA-
MON FERNANDEZ, ob, cit.. pp. 475 y 476, en ¢l sentido de la Innovacién que supuso
frente a ko vepulacién precedente la Ley reguladorn de la Jurisdiccidn Contencioso-
Administeatlva de 1956, ol excluir a los actos discrecionales del listado de actos exclui-
dos de Ascalizacion. También, las técnicas de control consistentes en el control de sus
elementos reglados (en parvicular, ¢l elemento teleologico), de los hechns determinantes
de su aplicacion y el derivodo de los principlos generales del Derecho (mismeos autores
v obra, pp. 476 vss;)

4 La aplicacidn del principio de discrecionalidad ol drabito administrative sancionadon
podria ser objeto de examen también desde la perspectiva reguladors, AsS, podifamos plan-
tearnos si existe una discrectonalidad preexistente a su ejercicio, residenciable en el dmbito
normativo, que permitiera a la Administracién maverse sin limites en ba claborucidn de
In normativa sancionador administrativa. Sabemos gue td Jibertad no es absoluta, 1anto
por las exigencias derivadas de la aplicacion de los principios de legolidad en sus aspectos
material v formal y de jerarquin normativa, como ded vesto de garantlas v derechos consti-
wcionnles aplicables matlzadamente al procedimiento sancionador:

At 1341 v 3 de la LRIAP. No obstante, no cabe descartar la posible existencia de
comncretos aspectos sujetos a decisitn discrecional en el marco de un procedimicito sanclo-
nudon Es el caso, verbigracia, de In posibilidad de acumular procedinmientos sobre la base
del art, 73 LRIAP a que se rehere la STS de 81472008, rec. de casacidn S509/2005.
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tipo infractor ¥ sahcionador que corresponda, a fin de dar aplicacion al
principio de proporcionalidade,

Es mi intencién centrarme en la primera de las facetas apuntadas,
a saber, ¢l posible juego del principio de discrecionalidad en la ante-
sala del procedimiento administrativo sanclonador; es decir, en el
momento de su incoacién. Lo que, en definitiva, nos vamos a plantear
es si la Administracion, ante el conocimiento de un acto u omision
aparentemente consistente en una infraceidn, tiene libertad para
desestimar su investigacién y persecucion sobre la base de criterios de
oportunidad, no obstante su apariencia de presumible ilicitud, 6 por
el contrario esté obligada, dandose esta misma circunstancia, a poner
en marcha el procedimiento correspondiente.

Quiero recalcar ab initio la importancia de la respuesta que demos
a nuestra pregunta. De la solucién propuesta puede depender en
buena medida la universalidad en la aplicacion del Derecho, la segu-
ridad juridica del ciudadano y la garantia de un trato igual a los admi-
nistrados, Pero, por otra parte, y desde la perspectiva contraria, tam-
bién estd en juego la preservacion de un ambito de libertad de
apreciacion del interés publico que pueda permitira la Administracion
adaptarse a las circunstancias de la realidad social en ¢ada uno de los
sectores regulados por el Derecho Administrativo,

Relevancia que también viene dada por su proyeccién sobre un
vasto campo de la realidad social, teniendo en cuenta la eclosion de la
potestad sancionadora de la Administracién que se ha producido desde
principios de los ahos 707 Sin perder de vista que esta virtualidad
extensiva, que no puede darse por cerrada, ha incorporado materias
en que la Administracion, sencillamente, tiene que adoptar una posi-
cidn tuitiva de ciertos intereses colectivos,

La cuestion, si se planteara en relacién con el proceso penal, no
admitiria discusion, toda vez que en éste rige el principio de oficialidad

£ RUIGOMEZ MOMERE, A, Manual de Dérecho Administrativa Sancionador, Dir. DE
FUENTES BARDAM, 1., Thomson-Aranzadi, Clzur Menor (Navirra), 2005, p. 336. Para
evaluar la respuesta a esta interrogante, sirva b cita de ln Sentencin de la Sala d= lo C.-Adva,
del Tribunal Supremo de 4 de marzo de 2005, rec. 291711999, que conceptis sin ambages
como reglada 1a capacidud para dacidir "cuales son los hechos v condusotis-acaecidos en la
realidad, si los mismos se subsumen o 1o en un tipo Infractor previamente establecido en
norma habil para elloy cual la sancién gue a tales hechos v conducsas corresponde segan
1as previsiones También s una cuestion juridica a resalver en téminos juridicos, & de de-
cidir cual deba ser en el caso concreto la sancion, dentro del abanico previsto en la norma,
adecuadan o lx gravedad del hecho constitutive de [a infrsceidn. Ea obligada aplicacion ded
principio de proparcionalidad <& traduce én una actmelon reglada”

7 LOZANO CUTANDA, B, El principio de oficialidad de la accitn sancionadora admi-
nistrativa y fas condiciones necesariss para garantizar su efectividad, RAP, n" 161, mavo:
agosio 2003, pp. 85 v 86. b
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u obligatoriedad de la accién punitiva, gue, en su vertiente positiva,
impone a Jueces y Tribunales castigar los ilicitos cometides.s Sin
embargo, en ¢l Derecho Administrativo sancionador el estado de la
cuestion no es igual de pacifico.

2. OPINIONES FAVORABLES AL CARACTER DISCRECIONAL
DE LA INCOACION DEL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

Histéricamente, se ha mirado con cierto recelo la atribucion a la
Administracién de una potestad punitiva de la conducta de los parti-
culares, y se ha puesto en duda, desde planteamientos liberales, la
legitimidad de semejante apoderamientos. Pero, incluso al margen de
concepciones privatistas, se puede identificar una significativa corrien-
te¢ doctrinal favorable a la catalogacién como discrecional del poder de
poner en marcha el procedimiento administrativo sancionador.

Quizas haya sido Alejandro Nieto el mds destacado delensor de
dicha tesis, sobre la base de un planteamiento realista. Denuncia el
insigne Catedritico que “La Administracion no ejerce de ordinario su
potestad sancionadora, de tal manera gue sélo una mbirima parte de las
infracciones que se cometen legan a ser castigadas ™o,

Con esta premisa, viene a préconizar un ¢jercicio de la potestad
sancionadora basado en el principio de oportunidad, que "establece
la posibilidad o permisibilidad de poner en marcha tales consecuencias
juridicas. O lo que es lo mismo, la Administracién no estd obligada por
ley a castigar sino que simplemente se le autoriza a hacerlo™. No obs-
tante, la facultad de sancionar se convertiria en obligacién cuando
existieran terceros interesados en que la Administracion actae,

En cualquier caso, la tesis de Alejandro Nieto se basa mas en argumen-
tos empiricos que juridicos. Baste traer a colacién su propia confesion:

' En cuanto 3 su proyeccion negativa, impide a los jueces incriminar aquellas condue-
tas que no se hallen penadas por la ley, designio del gue participa el procedimiento admi-
nistrative sanclenadora resultas del principio de tipicidad. Sabre esta doble manifestacidn,
vid, LOZANO CUTANDA. B, ob, cit., p. 3,

9 En este sentido, SABAN GODOY, A., Bl marce jurfdico de la cormupceidn, Cuadernos
Clvitas, Madrid, 1991, p. 40,

12 Concretando que "en materia de trdhico, alimentaciém, seguridad en ¢l wraba o ur-
banisine, e seguro que no llegan al uno por mil', NIETO, ALEJANDRO, Derecha Adminis-
trativo Sancionador, 3* ediclon, Tecnos, Madrid, 2002, p. 142,

1 NIETO, ALEJANDRO, ob. cit,, p. 143, Esta doctrina enloza —segin significa ¢l citado
autor— con las enssfianzas de Zanabini, que, frente al deber que pars el Estado supone la
imposiclon de las penas derivadas de Jos hechos delictives, sustentd Ia consideracion de la
potestad sanclionadora como un derecho subjetive de la Administracién v, como tal, suscep-
tible de gjercicio voluntario.

196

AMERCA DE LA DESCRECIONALIDAD U OBLIGATURIEDAD EN LA INCOACKIN DEL PROCEDIMIENTD

'Sé de sobra que esta tesis repugna al sentimiento de justicia vy que-
branta €l principio de -ignaldad: pero hay ofra razén mds pesada que la
abona, a saber: la realidad. Sevia ingensio aqui decir gue la realidad debe
unponerse porque ya se encarga ella de hacerio sin que nadie lo propuigne:
la realidad se impove indefectiblemente v ella es la que nos enseiia que es
materiabnente imposible sancionar v aun expedientar a los infractores.
Sostener, por tanto, el cardcter obligatorio supoendiia multiplicar por cien
o por mil el niinero de funcionarios vy ni aun ast. Ad impossibilia nemo
tenetur: el Devecho se detiene ante las puerias de lo imposible™:,

Anotada la aportacion de Alejandro Nieto, hay que significar que
tampoco han faltado esfuerzos doctrinales por relorzar el asiento juridi-
co de la tesis de la discrecionalidad en el ejercicio —en su fase incipien-
te— de la potestad sancionadora. Entre los autores que han dedicado
sus esfuerzos a dotar de basamento juridico a dicha interpretacion
merece un lugar destacado Huergo Lora, que, en un articulo que adgui-
rié amplia difusiént, identificd las ventajas que conllevaria la catalo-
gacién como discrecional de la facultad que examinamos;

* No arrinconar a la ilegalidad gran parte de la actuacion, o mas
bien de la inactividad, de la Administracion, toda vez que ésta
resulta impotente para perseguir todas las infracciones que en
la préactica se cometen.

Garantizar el respeto del principio de igualdad al permitir la
aplicacién de la doctrina del precedente cuando la Admi-
nistracién cambic irrazonablemente de criterio, decidiendo
sancionar conductas que, hasta el momento, no hubieran
merecido reprobacién administrativa (argumento que tiene su
razon de ser en la doctrina jurisprudencial que admite la apli-
cacion del precedente exclusivamente en relacion con los actos
administrativos de contenido reglado).

Permitiria a la Administracion ajustarse a las exigencias del interés
publico en el ejercicio de la potestad sancionadora; asi, en aquellos
ambitos en gue ne fuera posible castigar todas las infracciones,
aquélla podria economizar esfuerzos y concentrarse en los casos mds
importantes, realizando el verdadero fin de las nwormas sancionado-
ras, que no es sancionar, sino hacer que se cumpla la norma.

12 NIETO, ALEJANDRO, ob. cit, p. 144,

I3 HUERGO LORA, A, "La desigualdad en la aplicacién de potestades adminkstrativas
de gravamen: remedios surfdicos”, RAP n° 137, mavo-agosto de 1995, pp, 189 a 238,

I Freate al avtomatisme propio de la persecucion de los Uicitos penales por los dopa-
nos Judiciales, la Administracion podiia ajustar el ejercicio de Ia potestad sancionadora o
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* Finalmente, colocaria nuestro Derecho en linea con el Co-
munitario. Invocaba en este sentido la discrecionalidad recono-
cida a la Comisién Europea en materia de competencia, dmbito
en que, ante la sobrecarga de trabajo ¢ insuliciencia de perso-
nal del 6rgano comunitario, se permite archivar una denuncia
cuando carezca de fundamentacion suficiente o cuando, pese a
existir indicios de infraccion, no concurra un mferds comunila-
rio en la continuacién del procedimientoss,

En definitiva, conforme a esta posicion doctrinal, la posibilidad de
control de un inadecuado ejercicio de la discrecionalidad preconiza-
da, quedarfa confiada a los casos en que la falta de incoacion del pro-
cedimiento sancionador tuviera cardcter arbitrario, discriminatorio,
desproporcionado o carente de toda justificacion objetivate.

No obstante, Cobreros Mendazonair introduce una interesante
matizacién en esta corriente, al preconizar desgajar de la discreciona-
lidad reconocida con cardcter general en orden a la incoacién, aque-
llos casos en que la gravedad de los hechos o sus repercusiones asf lo
aconsejen. Sin desmerecer el interés de esta aportacién como hipate-
sis de trabajo de lege ferenda, en el momento actual introduciria un
factor de inseguridad juridica, pues, realmente, semejante diferencia-

ci6n no aparece recogida en nuestro Ordenamiento Juridico, quedan-
do en definitiva en manos de la Administracién decidir en cada caso
la gravedad o repercusion de la infraccion.

las combinntes exigencias ded inerés pablico, orentandolo, en definitiva, al fin para e que
¢ hi otorgade osa potestad,

15 Razonaba HUERGO LORA que esta discrecionalidad, legitimada por ¢ Tribunal de
Primera Instancia en las Sentencias AUTOMEC 11y BEUC, de 18 de mayo de 1994, hobeia
permiticdo o la Comision un gjercicio dgil de la potestad sancionadora, estableciendo prion-
dades, negockando con Jos destinatartos de ka pornma para su ajuste gradisal a lo exigido por
aquélia o con visias a chtener el cumplimiento de obligaciones distinias —pero relevantes
a juicin de la Comisydn— de la incumplida, etcéter.

16 En este sentido, GOMEZ PUENTE, M., La inactividad de la Administracion, Edito-
rial Aranzadi; Elcando (Navarra). 1997,

17 COBREROS MENDAZONA, E., El reconocimiento al denunciante de In condicidn de
Interesado en el procedimiento sancionador, en "El Dérecho Administrativo en ¢l umbeal
del siglo XX1. Homenaje al Profesor D D. Ramdn Mart(n Mateo”, Coord. SOSA WAGNER,
F.. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000. Este autor postula el cardcter discreciona! de L inicia-
cion del procedimiento sancionadorn que ke permitiria desviarse de una peevia practica de
toberancia frente a otras conductas similares, A esta conclusion apuntarta. adoce, lreitera-
da doctrina del Tribunal Constitucional que impide reconocer una discriminacidn a favor
de quien se encuentra en by ilegalidad < SSTC 26/1989, 3671891, 21/1992 y 43/14992_ No
obsante, insiste en & necesidad de tener en coenta en todo caso los limites de la discrecio-
nalidad, partdcularmente ol elemento 1eleoldgico, gue excluye la desviaelon de poder,
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3. BREVE INTRODUCCION DE LA POSICION DOCTRINAL
PARTIDARIA DEL CARACTER REGLADO DE LA
INICIACION DEL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

Frente a los autores a que nos acabamos de referir, otros han
defendido con igual énfasis la tesis contraria, es decir, el cardcter
reglado del ejercicio de la potestad sancionadora, considerada en su
momento inicial. Una primera fase de acercamiento superficial a esta
posicion doctrinal puede sér abordada a través de las ensenanzas de
Garcia de Enterria y Tomas Ramoén Ferndndez, a cuyo parecer, en
modo alguno puede admitirse que abrir un expediente sancionatorio y
sancionar dentro de él constituva una poiestad discrecional de la
Administracion"is,

En la misma linea, Rebollo Puig, que, anticipando un futuro pre-
visible v desolador, atisbé que la sancién 've no serfa consecuencia
juridica necesaria de la infraccion que puede licitamente quedar impune
a voluntad de la Administracidn, sino de la conjugacion de una serie de
factores aleatorios entre los que jugarian un papel fundamental las bue-
nas relaciontes con las autoridades v funcionarios, empezando por los
MIsMos imspectores™y,

Puestos a profundizar, destacan sobremanera las aportaciones de
Lozano Cutanda». Esta autora ha esgrimido convincenles razones
para la superacion de la doctrina favorable a la libertad administrativa
en la iniciacién del procedimiento. Sus argumentos van desde el
imperativo de eficiencia (“si las sanciones administrativas se aplicaran
sin excepeion, en todos los supuestos previstos, no haria faita ese
incremento desorbitado de la cuantia de las sanciones administrativas
Y. sobre todo, se lograria mucho mejor... la disnasion de la infraccion
del ordenamiento juridico”), hasta principios clave de nuestro
Ordenamiento. En este altimo sentido invoca los principios de
seguridad juridica, enfatizando la incertidumbre del ciudadano ante
una hipotética libertad administrativa ¢n la materia, y de legalidad,
con su corolario de obligatoriedad de aplicacion de la norma sancionadora
prevista. Incide igualmente en el reconocimiento del principio de
oficialidad que se hace en determinadas regulaciones sectoriales, y en
la dificultad de conciliar un reconocimiento de la discrecionalidad de
la Administracién en el campo que examinamos, con la posicion de

e ————

I# GARCIA DE ENTERRIA, B, y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Curso de Dervcho
Adminlslml_nw. Editorial Civitas, Madrid, tomo 11, 11* ed., 2008, p. 191,
ed? REBOLLO PUIG. M., Potestad sanclonadara, alimentacion y salud pablica, Minkste-
o de Administraciones Pablicos, Madrid, 1989, p, 714,
M LOZANO CUTANDA, B, olx cit., pp. 83 a 121.
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garante de ciertos bienes o intereses que corresponde desempenar a
la Administracion en ciertas parcelas de la actividad social.

Queden apuntadas de momento estas importantes matizaciones,
sobre las que habremos de abundar mas adelante.

4. RAZONES PARA APOSTAR DECIDIDAMENTE POR
LA EXISTENCIA DE UNA OBLIGACION ADMINISTRATIVA
DE INCOACION DEL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

4.1. La existencia de campos en que la discrecionalidad
va no tiene cabida

1. Se puede decir que el discurriy de los anos que han sucedido a
las primeras aportaciones doctrinales en torno a la eventual existen-
cia de un deber administrativo de incoacion del procedimiento san-
cionador, en especial las de la profesora Lozano Cutanda, han profun-
dizando la tendencia de nuestro Derecho Administrativo al principio
de oficialidad en materia sancionadora que aquélla supo anticipara:.
0, en sentido contrario, que la evolucion legislativa esta poniendo de

manifiesto la dificultad cada dfa mayor de poder sostener la perviven-
cia de una pretendida discrecionalidad administrativa en cuanto a la
incoacion del procedimiento administrativo sancionador.

En efecto, debemos advertir que, ¢n determinados sectores de la
actuaciéon administrativa, el legislador regula la potestad sancionado-
ra en términos de los que por fuerza ha de deducirse la existencia de
un deber de darle inicio, siempre que concurran las circunstancias
necesarias para elloz,

Sin pretension de hacer un examen exhaustivo de la fegislacion
estatal, una primera muestra de lo que exponemos la constituye la
Ley 22/1998, de 28 de julio, de Costas, cuyo articulo 102 proclama
que, "Advertida la existencia de una posible infraccion, el drgano com-
petente, previas las diligencias oportunas, incoard al presunio infractor
expediente sancionador..."s,

21 LOZANO CUTANDA, B, ob, cit,, p. %9,

21 Sobre este aspecto, vid. HUERGO LORA, A, ob. cit, p, 216,

3 La misma norma se haya reproducida en el ant. 193 del Real Decreto 14711989, de 1
de diclembre, por ¢l que se aprueba of Reglamento General para el desarrollo ¥ efecocion de
la Ley de Castas. Bl énfusis del legislador de costas en aseguror el castigo de Ins infracciones
s refleja también en of am, 101.1 de fa Ley 2271998, al proclamar que "Los funcionarios v
autorsdades correspondientes estanin obligados a formular las denuncias, tramitar las que
s¢ presenten y resolver las de sp competencia, imponienda las sanclones procedentes”
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Siguiendo la misma linea de investigacion, de muy desarrollada
puede tildarse la regulacion establecida en la Ley 15/2007, de 3 de
julio, de Defensa de la Competencia. En este caso, a la posibilidad
de que cualguier persona, interesada o no, formule denuncia, se ha
afadido la obligacién de la Direccion de Investigacion de incoar expe-
diente “cuando se observen indicios racionales de la existencia de con-
ductas prohibidas” {art. 49.1), En la misma linea, el art, 49.3 permite
al Consejo de la Comision Nacional de la Competencia, a propuesta
de la Direccién de Investigacion, acordar no incoar los procedimien-
tos derivados de la presunta realizacion de las conductas prohibidas
por los articulos 1, 2 y 3 de la ley y el archivo de las actuaciones, cuan-
do considere que no hay indicios de infraccién (a sensu contrario,
deberfa incoarse si éstos se estimaren concurrentes)s.

En materia de trifico, el principio de oficialidad asoma en virtud
del juego combinado de dos preceptos —todavia vigentes—. El prime-
ro de ellos es el art, 75.2 del Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2
de marzo, por el que se aprueba el Texto Articulado de la Ley sobre
Trafico, Circulacién de Vehiculos a Motor v Seguridad Vial, que incor-
pora el deber de los Agentes de la Autoridad encargados del servicio
de vigilancia de trafico en relacion con la denuncia de las infracciones
que observen cuando ejerzan funciones de vigilancia v control de la
seguridad viain, A su vez, este precepto ha de ser puesto en relacién
con en el Real Decreto 320/1994, por el que se aprueba ¢l Reglamento
de Procedimiento Sancionador en materia de trafico, circulacion de
vehiculos a motor y seguridad vial, cuyo art. 3 otorga a la denuncia
del agente de la autoridad la condicién de acto iniciador del procedi-
mientos. Puestos en relacion uno con el otro, resulta la obligacién del

B la aolerior Ley 161989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencin, LOZANO
CUTANDA (ob. cit, pp 98 v 99), habia interpretado a sensu contrario la presencia del
principio de oficlalidad en sy art. 36 bis, atadido por la modificacion efectuada por Ia Ley
59419989, én cuanto permitia ne scordar In iniciacidn del pracediiniento sancionador en
Cas0s excepcionales.

1 Conviene fjarse en la delimitacion de In existencia de indicios racioniles de Infrac-
cidn como elemento determinante de la obligatoriedad de la incoacion del procedimiento,
aspecto sobre el que s adefante insistiremos. Asimismo, en i obligacion de s Comision
Nacional de lo Competencia de acopdar formalmente ka no incoacion del procedimiento,
en aquelios Casos en que tal posibilidad se fe permite. Son dos aspectos que coadyivan o la
seguridad Juridics ¥ al control de la actividad administativi.

26 En famo A este precepio, vid, CANO CAMPOS, T, Los Avuntamientos v el Trifica, Bi-
blioteca de Derecho Municipal, Tustel, Madeid, 2006, pp. 170 2 176, De hecho, tanto la Ley
de trafico como el Reglamento de procedimiento sancionadar en materdn de trifico con-
ceptian & este tpo de denuncias como obligatoras, diferencidndolas asi de las que puedan
presentar [os particulares:, que se vienen a calificar ¢omo mertmente voluntarias,

21 A ello se suman los términos imperativos que utlizan los arts, 65.1 v 67.1, que
contemplan las condenas aplicables a cada infrwecion, al decir que las infiacciones seran
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agente de la autoridad de incoar procedimiento sancionador en rela-
cién con las infracciones que observe en su cometido de vigilancia del
traficoms,

Otra de las parcelas de la actividad administrativa en que se ha
impuesto claramente la obligatoriedad sancionadora es la consistente
en la aplicacién de la normativa de proteccién de datos de cardicter
personal. Ello tiene su explicacién en que, con cardcter excepcional
en nuestro Derecho Administrativo, la Agencia Espafiola v a las agen-
cias autonémicas de Proteccion de Datos son drganos a los que el
Ordenamiento Juridico atribuye directamente la defensa de un dere-
cho fundamental». En particular, el principio de olicialidad se des-
prende claramente (aparte de la utilizacion de la expresion imperativa
en el art, 45 de la LOPD) del art. 126 del Real Decreto 172002007, de
21 de diciembre, por el que s¢ aprueba el Reglamento de desarrollo de
la LOPD. A su tenor, si de las actuaciones previas practicadas no se
derivasen hechos susceptibles de motivar la imputacion de infraceion
alguna, el Director de la AEPD dictara resolucion de archivo. En caso
contrario, esto es, de apreciarse la existencia de indicios suscepiibles de
motivar la impriracion de una infraceion, la misma autoridad deberd
dictar acuerdo de inicio de procedimiento sancionador o de infraceion
de las Adwministraciones priblicas.

sancionadas en la forma que en cada caso se prevd. Ahora bien, no hay que olvidar la
adwrenc d¢ CANO CAMPOS, T, ob. cit., p. 173, en el sentido de que el Tribunal Supremo.,
Sala de lo C-Advo,, en sentencins de 15 de noviembre de 2000, 23 de mayo de 2001 v 17
de noviembre de 2003, entre otras, ha matizado que la denunGa Gnicamente supondra ln
inicigcion del procedimiento en el supuesto de que se notifique en ¢l acto 3 los denunciados
v en la misoms se havan bacho constar una sucinta exposicida de Jos hechos, Ia matefcula
del vehifoulo Intervinlente en Jos mismos. asi como aquellas circunstancias v datos que
cantribuyan a determinay ¢ tipo de infruccian y el fugar, hecho v hora de la misma

2§ Por otra parte, hay que anticipar que ¢l pringiplo de oficialldad ¢ mantiene en pie en
la recientemenie aprobada Ley 182009, de 23 de noviembire, por el que se modifica ¢l texto
articulado de I Ley sobre Tealico, Circulacidn de Vehiculos a Motor v Seguridad Vgl Sus
arts. 65,1, 66 v 7.1, serefieren 4 que las Infraceiones a la misma serin sancionadas en fos
términos en ella establecidos. Por-su parte, e art. 74.1 mantiene ef deber de denuncin de
las Infracciones detectadas por los Agentes de ln Autoridad, v el 73.2 1a condicion de acto
Injclador del procedimiento sancionador de dicha denuncia, siempre que sea notificada en
el acto al denunciadao

2 Recuérdese que el art, 37.1,4) de la Ley Orgdnica 1501999, de 13 de diciembre, de
Proteccion de Datos de Cardcter Personal, atribayve a Ia Agencia Espaiiola de Proteccidn
de Datos la fupcion de *velar por el cuomplimiento de 1a legislacian sobive proteceion de
datos y controlar su aplicacion, en especial én Jo relativo a los derechos de Informackon.
acceso, rectibcacién, oposiclan v cancelacion de datos."La aplicacion de #sa normativa es,
en términos de interposicién legislativa, conditlo sine qua noa dé la vigencia del desecho
fundamental
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2. Por razones que a nadie se les escapan, una de las materias en
que la reserva de un ambito de libre decision de la Administracion en
materia sancienadora podria producir efectos mas perversos, es la
urbanistica, Es por ello por lo que, en la misma, abundan los ejem-
plos de normativas claramente alineadas en pos de la consecucion del
principio de oficialidad

Con cardcter meramente indicativo, podemos mencionar el art,
204 de la Ley 2/2006, de 30 de junio, de Suelo v Urbanismo del Pais

‘asco. No puede ser mds explicito ¢l legislador autonémico, al afir-
mar sin tapujos el cardeter irvenunciable del ejercicio de la potestad
sancionadora. El deber de autoridades y funcionarios de iniciar v tra-
mitar, en los plazos previstos en cada caso, los procedimientos estable-
cidos para su ejercicio, se combina con la prevision de responsabili-
dad disciplinaria de quien lo incumpla,

En Galicia, la Ley 92002, del Suelo v Urbanismo, proclama con simi-
lar rorundidad que "Toda infraccion wbanistica conllevard la imposicion
de sanciomes a los responsables . Resulta igualmente significativo el art,
335 del Decreto 22/2004, de 29 de encro, por el que se aprueba el
Reglamento de Urbanismo de Castilla y Ledn, al mencionar primero que
"Las Administraciones priblicas deben velar por ¢l adecwado cumplimiento
de la nommativa whanistica mediante la actividad adnsinisteativa de pro-
teccion de la legalidad”, actividad en la que se incluve la potestad sancio-

nadora, y corroborar a continuacién que "Con cardeter general, toda
infraccion wrbanistica detevmina la imposicicn de sanciones a sus réspon-
sables" (apdos. 1 y 2 del mencionado precepto, respectivamente)w,

M Con semnojante contenido, el art, 287.2 de la Ley 520086, de 2 de muvo, de Ordenacion
del Tervitario v Urbanismo de Lu Riofs v el art, 553.1 del Decreto 67/2006, de 12 de mayo,
por el que se aprueba el Reglamenta de Ordenacion y Gestidn Territorial v Urbanistica de
la Comunidad Valenciana. Sin dnimo de ser exhaustivos, s¢ pueden emimerar otros su-
puestos de yecepeidn del principio de obicialidnd en Ia normativa urbanistlcs sutlondmica
Entre ellos, el 252.3 dod Decreto Legislativo 12004, de 22 de abeil, por el que se aprocte
la Ley de Ordenacian del Territorio v Urbanismo de Asturias, al imponer a la autoridad
loca) competente dictar providencia de (nooacion siempie gie enga conpcimicnto de un
becho presumtamente constitutive de infraccién urbanistica. salvo gue las infocmaciones
complementarias practicadas justificaran una resolucién de archiva. O el arr, 191 del De-
creto Legislatiyo 12008, de 26 de julio, poe el gue s aprusha el Texto Refundido de Ia Les
de Urbanismo de Cataluna, que, ademds de obligar o realizor las actusciones necesarins
pan esclarecer los hechos consistentes en ung presunta nfraccion 0, en su caso, acordar
directamente [a incoacion, califice de ¢jercicio preceptivo la potesiad de protescion de lo
legalidad urbanistica, que engloba fa competencia sancionadorm. En lo que se refiere 4
nuestra Comunidad Autdnoma, la Ley 92007, de 17 de julio, del Suelo, de la Comumnidad
de Maddrid, no recoge expresamente la obligatariedad de proceder a la incoacion, si bien se
acerca a este resulado mediante una apurtacon inferesante en mérito a no dejar impanes
las infrocciones: o consideracion de la inspeccidn urbanfstica como una potestad de ejes-
cicio inexcusable {art. %)
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Incluso en ¢l Reglamento de Disciplina Urbanistica (R.D,
2187/1978, de 23 de junio}, no obstante ser de época anterior a la eclo-
sion del problemna urbanistico, se produce igualmente constante uso
de la expresion imperativa ("sendn sancionados®) en la enumeracion
de tipos sancionadores contemplada en sus arts. 66 a 90, En fin, no
puede sino significarse un generalizado reconocimiento del principio
de oficialidad en el ambito urbanistico, que ha levado incluso a la
articulacion de formulas corporativas encaminadas a garantizar el
ejercicio de la potestad sancionadoras.

3. En otras ocasiones, el deber de incoacién del procedimiento
sancionador pasa mas desapercibido, pues, si bien el legislador se
refiere en términos de imperatividad al ejercicio de la potestad san-
cionadora, no lo hace al regular la incoacion del procedimiento. Por
el contrario, el legislador, al relacionar los tipos infractores en deter-
minada normativa sectorial, contempla la sancién con que serdn san-
cionadas las conductas correspondientes. En este grupo se puede
citar, verbigracia, la Leyv 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos del
Estado y la Marina Mercante., cuyo art. 119,1 dispone que *Las accio-
nes w omisiones que sean constiiutivas de infraccion serdn sanciona-
das segtin las disposiciones contenidas en esta Ley'si. En sentido simi-
lar, el art. 20,1 de la Ley 28/2005, de 26 de diciembre, de Medidas
sanitarias frente al tabaquismo y reguladora de la venta, el suminis-
tro, el consumo y la publicidad de los productos del tabacon.

31 Es ¢l caso de la Agencia de Proteccian del Medio Urbano v Natural de s Comunidad
Autdnoms de Canarias (art. 229 del Decreto Legislativo 120040, de § de mave, por ¢l que se
aprucha ¢l texto refundido de las Leves de Ordenacian del Termtorio v de Espacios Naty-
rales Protegidos de Canartas v Decreio 1892001, de 15 de octubre, por el que se aprueban
sus Estatutes) y de fa Agencia de Proteccidn de ia Legalidad Urbantstica de Galicia (ort.
226 de ln Ley 92002, cle 30 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica ¥ ded Medio Rurml de
Galicla y Decreto 2132007, de 31 de octubre, refativo a sus Estatutos). En ambos casas, se
trata de organismos adminisirativos de naruraleza consorcial, que ejercen las competencing
autonémicas en materia de disciphina urbanistica, asi como las de aguellos Municipios
(Cabildos Insulares v Ayuntamientos, en o caso de las Idlas Canarias) que voluntarlamente
s Infegren en los nksimos

2 Ademds, en este ¢aso, on parecidos Wrminos & los ya vistos en ln Ley de Costas, ol
art. $25.1 de & Ley 271992 estatuye o obligacion def personal y autoridacies de costas, de
Yformular kns denunciss, tramitar ks que s presenten. v resolver ks de 20 competencia
Imponiendo las sanciones procedentes”.

1 No hay que pasar por alio, en materia de control del tabaguismo, que o an, 29.1 de
ln ley se puede interpretar en ¢l sentido do reforzar by exipencia de ejercicio por In Adminis-
traciin de sus poderes sancionadaores. al permitiy al titular de un derecho o Inteeds legitime
afectado exigir ante los Geganos administrativos v juriadiccionales de cualquier orden la
observancia v of cumplimiento de lo dispuesto en |a lev.
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4. Otras leyes conducen a la aplicacion del principio de olicialidad
sancionadora de una forma todavia mas sutil. Asf, la obligacion
que a las Administraciones Pablicas impone el art. 28 de la Ley
33/2003, de 3 denoviembre, del Patrimonio de las Administraciones
Pablicas, en el sentido de proteger y defender su propio patrimonio,
ejerciendo las potestades administrativas conducentes a ello,
dificilmente podria justificar la abstinencia de la Administracién
ante ¢l conocimiento de un hecho infractor, Tampoco se nos ocurre
como podria la Administracién General del Estado dar cumplida
aplicacion a su deber de garantizar la conservacion del Patrimonio
Historico Espaitol (art. 2.1 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del
Patrimonio Historico Espanol), si hiciese dejaciéon de sus facultades
sancionadoras en los casos en que haya méritos para su ejercicio.
En estas regulaciones, ¢l legislador impone un deber positivo de
actuacién a las Administraciones Piblicas, que se antoja in-
compatible con una hipotética inactividad en el capfitulo sancio-
nador.

Y es que abundan los supuestos en que los fines cuva consecucion
atribuve a la Administracion el legislador, impiden que las potestades
administrativas puedan ser ¢jercida de una forma neutral, pues esta
lamada a la defensa de intereses pablicos o colectivos a los que la
Administracion, por imperativo legal o constitucional, no puede dejar
de servir. Es ¢l caso, sin ir mas lejos, de la funcién tuitiva que le
corresponde asumir en materias tales como la proteccién de los con-
sumidores, la intervencion en el campo de la salud pablica o la pre-
vencion de riesgos laborales.

Singularmente, en materia de medio ambiente, ha significado el
Tribunal Constitucional, que el deber de proteccion ex art. 45.2 CE
‘consiste en una aecion de amparo, avuda, defensa y fomento, guarda y
custodia, tanto preventiva como represiva, segiin mdica claramente el
texto constitucional 4. De mala manera se podria satisfacer este dere-
cho si se dejara al arbitrio de la Administracién la posibilidad de
adoptar las medidas que mas directamente pueden contribuir a su
salvaguardia, que seran las de cardcter reactivo contra los actos que

M "Abora bien —sigue diciendo el Alto Trbunal: no seria baeno olvidar que la procec-
cion siempre s¢ planies contrs “algo”, los peligros mds arviba sugeridos v contra "alguien®
cuya actividad resulta potencial o actoalmente daning para los bienes © intereses tuteladay,
Pues hien, en ¢l caso del medio ambiente s& da la paradoln de que ha de ser defendido pos
el hombere de las propiss scciones del hombre, autor de texdos Tos desafueros v desagulsados
que lo degradan, en beneficio también de los demds hombres, v de las generaciones sucesi-
vas, La protecoion resilsa ast una actividad beligecante gque pretende conjurar ef peligro v,
en su casa, restaurar ¢l dato sufrido e Inclieso perfeccionar s caracteristicas del entorno,
para garantizar su disfrute pac todas™ (STC 102/1995, de 26 de junio),
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pongan en peligro o sencillamente lesionen aquel bien juridico witela-
do constitucionalmente.

Como especie dentro del derecho a disfrutar de un medio ambien-
te adecuado, pero también relacionado con la proteccion de otros
muchos derechos constitucionales (a la intimidad, a la libertad de
residencia, a la salud, a la cultura, etcétera), hay que traer a colacion
igualmente la defensa de los ciudadanos frente al ruido. En este
sector, numerosas sentencias, con base en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que propulséd un giro en la
prictica jurisdiccional espanola a raiz de la Sentencia de 16 de
noviembre de 2004, en ¢l asunto Moreno Gémez contra Espana, han
condenado a la Administracion a consecuencia de la falla de adopcion
de medidas que garanticen el cumplimiento de los limites que para la
defensa de la salud, ¢l medio ambiente y el disfrute de la intimidad,
establezca en cada caso la normativa administrativa —generalmente,
en el tercer y dltimo escaldn de proteccion que permite la configura-
cion de competencias en cascada en materia medicambiental, las
Ordenanzas Municipales—:s, Careceria de sentido limitar la extension
de este deber de proteccion a la imposicion a la Administracion del
deber de adopcién de medidas preventivas —previas a la incoacién
del procedimiento administrativa sancionador—, cuando es precisa-
mente el ejercicio de la potestad sancionadora ¢l que con mavor efi-
cacia y lirmeza puede conseguir el ajuste de la conducta de los parti-
culares a las exigencias del Ordenamiento Juridico,

Finalmente, en otras ocasiones, la Administracion esta llamada a
garantizar la prestacién de un determinado bien o producto en con-
diciones minimas de calidad; es el caso de los supuestos englobados
en ¢l concepto de servicio universal, que ha venido a sustituir en
determinados sectores (telecomunicaciones, energia, etcétera) al
tradicional de servicio piblico. En lales sectores regulados, el ejerci
cio de la potestad sancionadora por parte de la Administracién supo-
ne precisamente la garantia de los derechos de los consumidores

15 Entre los ¢asos de condena por inactividad adminkstrativa en materia de muido, cabe
citur, » tiulo meramente paradipmdico, Ia Sentencin 5602007, de 14 de febrero, del Jurga-
do de lo Contencioso-Administrutivo 1 3 de Zaragoza, en relacion con la situacion que du-
rante anos padecicron los vecinos del barmio zaragozano del Moncasi, v la 142007, de 26 de
enera, ded Tribunal Superior de Justicia de Canasias, Santa Crig de Tet wrile, con reflerencia
a fos ruidos provocados & los yecines def centro de Ja cindad por Ias fiestas del Carnaval, En
£8le, como en plros muchas Cisos gque adoroon fu ]uxi:spludl.'ncia MERNOR NUESITOS OFginos
Jurisdicetonales, sumdncdose a ka linea iniclada por s sentencin snteriormente citada ded
Tribunal de Estrasburgo, fundamentan ln condena de la Administracion por s inactividad
en la fnlta de adopeidn de medidas de control frente o los actos de los parmiculares gue it
fringan la normativa cacrespondiente
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—o en ocasiones de los propios prestadores del servicio— frente a
posiciones de dominio o el impedimento de que tradicionales situa-
ciones de monopolio puedan ejercerse en detrimento de la transpa-
rencia o la igualdad del mercadoss,

5. También son muchos los casos en que, no obstante residir la
compelencia legislativa en el Estado o en las Comunidades Auténomas,
incluyendo la prevision de un régimen sancionador, sin embargo, Ia
compelencia para sancionar se distribuye entre distintas Ad-
ministraciones.

Asi ocurre, por cjemplo, en materia de trafico, en que la potestad
sancionadora resulta ejercida, en funcion del lugar en que se cometa
la infraccion —vias urbanas— o del tipo de infraccion —infracciones
en materias de publicidad y licencias—, por los Municipios,
Administracion en cualquier caso distinta de la estatal, competente
para establecer el régimen sancionador primario en la materia.

Suele ocurrir lo mismo, en funcion de cada legislacion autonomi-
ca, en materia urbanistica, en que la potestad para sancionar queda
en no pocas ocasiones en manos de las Entidades Locales. Asi, la
Comunidad de Madrid, cuya Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suclo,
distribuve la competencia sancionadora entre las Administracion
autondémica y municipal, en funcién de la poblacion y de la cuantia de
la multa (art. 232)v, Es mds, el hecho de que, en estos casos, se suela
prever la posibilidad de ejercicio subsidiario de la potestad sanciona-
dora en caso de inaccion de los érganos municipales, es suficiente-
mente revelador de la medida en que el legislador concibe su ejercicio
como una obligacion.

Pues bien, en estos supuestos los Municipios son llamados a ejecu-
tar determinada regulacidn sancionadora, Si se dejara en sus manos
el decidir libremente su inaplicacion, merced a una catalogacién

0 En estos casas, dificiimente podemos concebir una actuscion justa de los doganos
regiladores sl no se les sujeta a reglos tmperativas, sobree 1odo tenlendo en coenta la Impor-
tancia de los inlereses coondmicos y estratépicas pucstos en ¢l trpete,

A1 También de otras muchas Comunidades Autdnomas, Verbigrucia, la de Castilla v
Ledn, en virtud del art, 111 de la Ley 571999, de 8 de abeil, de Urhanismo, que prevé la
competencia municipal para sancionar, sin perjulcio de la posibilidad de sustitucion por
Ia Diputacian Provincial sl no la eercltare, & de su aplicacidn por ln Comunidad Autdno-
ma st estuvieren afectadas intereses supramumicipales. O [a de La Rioja, que otorga a los
Avuntanuentos la competencia sancionador general en materia urbanistica, a salvo de su
gjercicio por la Communidacd Auténoma en caso de defacion por parte de squéllos (art, 222 de
la Ley 572006, de 2 de mayo, de Ordenacian del Tenitorio ¥ Urbanisma), En Catalufa, ol art
214 def Decreto Legislativa 1/2008, de 26 de julio, hace descansar lgualmente el protagonis-
mosancionador en los Ayuntamientos, confiando a ln Comunidad Autdnoma In impasicion
de sanciones de rmulty superior a 300.000 euros,
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discrecional de la competencia administrativa para incoar el procedi-
miento, se les facilitaria directamente la posibilidad de arrinconar la
fuerza obligatoria de unas normas que estan llamados a materializar,
Con ¢l insoslayable perjuicio al derecho a la igualdad de los adminis-
trados, pues ¢l celo o desidia de cada autoridad local a la hora de
aplicar un mismo sector del Ordenamiento, determinaria un imprevi-
sible cambio de régimen juridico al pasar de un Municipio a otro.

6. En fin, si consideramos que las potestades administrativas perte-
necen en su inmensa mavoria a la especte Hamada potestad-funcion,
debiendo ser ejercitadas en beneficio del interés publico, v que ello
supone, positivamente, la obligacion de ejercicio de esas potestades
por la Administracién cuando el interés comunitario lo exija», con-
cluimos el escaso, si no nulo, margen que podria quedar a una preten-
dida discrecionalidad administrativa en el ejercicio de la potestad
sancionadora.

4.2. Otros argumentos, de no poca importancia, favorables
a la doctrina reglada

L. Aparte de los argumentos que se han enumerado al hacer un
repaso de las opiniones doctrinales favorables a la oficialidad sancio-
nadora, existen otros que, si cabe, pueden servir para reforzar todavia
mas su posicidn,

En primer lugar, desde una perspectiva ontologica, cabe recordar
que uno de los fundamentos de la existencia de la norma penal, v la
sancionadora en sentido amplio lo es, es su finalidad preventiva,
esto es, la confianza en que la fuerza raumatdargica del miedo a ser
sancionado se convierta en un acicate para que la ley sea observada
por sus destinatarios. La funcién preventiva de la norma puede distin-
guirse, al menos, en dos estadios. El primero, ¢l de promulgacién de
la norma, de modo que su sola existencia y la contemplacién de las
potenciales consecuencias que su aplicacion tendria, anime al admi-
nistrado a respetar su integridad. El segundo, el de suaplicacién, que
se hace efectivo —en el caso de las normas sancionadoras— mediante
la imposicién de la sancién. Una norma sancionadora cuya aplicacion
no estuviere asegurada, verfa reducida de modo automéatico su capa-
cidad persuasiva.

38 GKRC’A DE ENTERRIA, E. v TOMAS RAMON FERNANDEZ, Curso de Derechio
Administrativo, tomo 1, 14* edicion, Thomson-Civitas, 2008, Navarma, pp, 255 v 456
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Tampoco estd de més traer a colacién el principio de seguridad
juridica, que quedaria en entredicho si la Administracién, sin preavi-
SO i razonamiento previo exteriorizado, pudiera cambiar su criterio
por motivos de oportunidad. El destinatario de la norma desconoce-
rfa, en definitiva, qué conductas infractoras son transigidas por la
Administracion, pues, siendo cambiantes las exigencias del interés
piblico, modificable serfa en cualquier momento la tendencia admi-
nistrativa en torno a determinada infraccion, maxime cuando, en
principio, la invocacién del principio de confianza legitima no resul-
tarfa exitosa frente a una aplicacién desigual de la leyss.

Otro argumento fo podemos extraer de la interdiccion de que las
sanciones pecuniarias puedan resultar mas favorables al infrac-
tor gue el cumplimiento de las normas (art, 131 LRJAP«w), Obviamente,
el reconocimiento del cardcter discrecional del ejercicio de la potes-
tad sancionadora, que exigirfa poco méas que una correcta motivacion
para que la Administracion pudiera dejar sin castigar un sinfin de
conductas infractoras, seria el mana de los incumplidores.

2. Finalmente, hemos de hacer un ejercicio de adivinacién. En la
comparacién ideal o hipotética entre la situacién existente en un
estadio de reconocimiento generalizado de la potestad sancionadora
como reglada, conminado a la Administracion a su ejercicio, v la que
se produciria de admitirse el generalizado libertinaje administrativo
en la decisiéon de instruir procedimientos sancionadores, encontra-
mMOos un argumento capital,

El riesgo de una generalizada situacion de corruptela ante la atri-
bucién de una dificilmente controlable potestad de sancionar discre-
cionalmente existirfa, y en su temor habria de considerarse muy espe-
cialmente la importancia de los intereses puestos en jucgo en amplias
parcelas de la actividad administrativa. No por usada ni por el paso
del tiempo, deja de tener actualidad la adverténcia del Magistrado
Saban Godovs:

‘Ante el exceso de poder y la amplitud de posibles infractores, la inac-
ci6n, en su sencillez y comodidad, otorga la mds incontrolable potestad.

7 Con respecto a dicho principio. vid., entre otras muschas, las SSTS de 2172 v de
262006, recursos de casacidn 59592001 v 94382003, respectivamente, ambus en materin
sancionadors,

40 "El establecimiento de fas sanciones pecuniarias deberd prever que la comsision de
las Infracciones tipificadas no résulte més beneficiasa para el infractor que o cumplimiento
de las normas Infingidas™.

41 SABAN GODOY; A., El marvo jusrfdico de I cormupeion, Cuadernos Clvitas, Madnd
1991, p. 43.
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Sancionar es tarea compromeiida, penosa v expuesta; no hacerio, o dejar
preseribir la facultad, en la prdctica resulta impune. Asociada esta posibi-
lidad a las cuantias en juego en alpunos sectores (nuclear, mercados, fis-
cal, ete.) aguélla nos da una posible idea de los eventuales efectos que
puede tener para la introduccion de intereses ajenos a los priblicos".

En particular, apuntemos la facilidad con que se podria utilizar la
discrecionalidad en sentido denegatorio de la incoacion, es decir,
favorable al supuesto infractor, en aquellos casos en que la entidad
sancionada fuera otra Administracién Pablicas

Como tampoco puede caer en el desprecio la posibilidad de que 1a
Administracion evadiera sus responsabilidades de persecucion de la
actividad infractora mediante el tramite de dejar prescribir la accién
sancionadora. Obviamente, se tratarfa de una actuacién (omision) en
fraude de ley, dificilmente conocible extramuros de la Administracién
y de muy compleja revision en via jurisdiccional. Cudnto mas dificil,
si no imposible, seria el control de esta posible desviacidn, si se le
otorgara libertad para dejar de iniciar el procedimiento consecuente
a la comision de una infraccion.

5. LA PROGRESIVA ACOGIDA DEL PRINCIPIO DE
OFICIALIDAD EN LA PRACTICA JURISDICCIONAL

1. Del examen que hemos realizado hasta el momento, centrado
en el andlisis de diversos sectores de nuestra legislacion, se puede
deducir una progresiva tendencia de la misma a la acogida del princi-
pia de oficialidad en materia sancionadora, Ahora bien, nuestro exa-
men seria claramente incompleto si no nos detuviéramos a analizar el
criterio que los tribunales de lo contencioso-administrativo vienen
siguiendo en torno a la cuestion planteada. Al fin y al cabo, nos encon-
tramos ante una materia que suscita dudas interpretativas, dada la
falta de una regla general expresa en nuestra legislacion, y por cllo
—como hemos visto—, ha generado una acentuada discrepancia doc-
trinal, De ahf que la practica de los Tribunales de Justicia pueda ser
iitil para desnivelar la balanza en una u otra direccion,

12 Descarto, en principio, la posibilidad de autdsancion de s Admintstracion. salvo que
i potestad sancionadora hubiers de desplegane sobre entes Instrumentales con personalis
dad jurfdica diferenciada. Bn tomo a la sancidn a sf misma de la Administracién, resulta in
tecesante ¢l Dictamen de la Diveccidn General del Servicio Juridico del Estado (bov también
Abogacia General del Estado) de 12 de febreco de 1997, referencia AG. Servicios Juridicos
Periféricios 1196, Ponente MAS VILLARROEL, Lucano, Este informe se puede consultar
en la p&gina web institucional www.mpres.
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Se puede decir que los primeros precedentes de recepcion del
principio de oficialidad sancionadora en via jurisdiccional son aisla-
dos vy dispersos. Sin embargo, Huergo Loras rescaté aleunas resolu
ciones, en que en la jurisprudencia del Tribunal Supremo comen-
zaba a despuntar la afirmacion de la existencia de un deber de
iniciacion del procedimiento sancionador por la Administracion,
Resaltemos tres citas claramente ilustrativas; la primera de ellas es la
Sentencia de 24 de septiembre de 1976 (RJ 1976'4564), en que ya se
alirmaba que *La Administracion... viene obligada a ordenar la
incoacion del procedimiento de sancion, puesto que en puridad la
incoacion no es un acto discrecional del érgano administrative, sin que
ello obste a que pueda rechazar de plano o no considerar las denuncias
apocrifas o carentes de fundamento”,

En ¢l campo de la disciplina urbanistica, llama la atencién la STS
de 4 de febrero de 1992 (R 1992:2245), que, ante la pasividad duran-
te largo tiempo de un Ayuntamiento frente a la denuncia de un parti-
cular, enfatiza que "El titimo argumento del Avintanriento apelante,
convirtiendo en wna simple facuitad el deber de abrir expediente ante
una denuncia del tipo de la de autos, es avin mds rechazable, va que ante
el problema de wna posible infraceion administrativa, en geveral. v iy
especialmenie ante una de natwraleza wrbanistica, la Administracion no
Liene opeiones, puesto gue la simple sospecha de encubridora de cual-
quiera de ellas, no solo representa una dejacion de sus deberes de orden
piiblico, sino hasta motive de reprobacion por la ciudadania de cardcter
ético-politico",

Matizando el presupuesio que da lugar al nacimiento de aquells
obligacidn, la Sentencia de 13 de marzo de 1992 (RJ, 1991:5844) 5ig-
nificaba que "..ia apertira del expediente sancionador procede siempre
que en el caso se den indicios suficientes de la comision de una falia o
infraccion adminisirativa, no siendo ello decision discrecional de la
Administracion, sino obligacidn de la misma en cuanto se dé la citada
sttvacion indictaria, a fin de constataria v si ello sucede... la necesidad
de abrir el expediente deviene obligada para la Administracion, simdo !
cumplimiento de ral deber controlable jurisdiccionalmente, al venir
impuesto en la lev',

Del mismo modo, en la jurisprudencia de principios de la década
encontramos algunos ejemplos de sentencias que impiden el rechazo
de la denuncia cuando tenga cierto fundamento de realidad la con-
ducta denunciada, obligando a la Administracién al inicio del proce-
dimiento administrativo sancionador (STS de 22 de mavo de 2002, RJ
200247412) o, al menos, a fa practica de diligencias informativas

43 HUERGO LORA, A, 0b. cit, pp. 216 ¥ 217
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(SSTS de 19 de septiembre de 2002, RJ 2002:5076, vy de 10 de marzo
de 2003, RJ 2003'3065 )

2. En la jurisprudencia menor, merece destacarse por la forma de
abordar expresamente un cambio de rumbo en la prictica anterior, la
Sentencia ntim. 253/1998, de 17 de abril, de la Sala de lo C.Advo. del
Tribunal Superior de Justicia de Murcia (JUR 199898969). En ella se
parte del reconocimiento de que, "Sobre la base de atribuir a ésta un
cardeter discrecional, se ha adnitido la libertad de la Administracion
para sancionar o no las infracciones v, en consecuencia, para mcoar o
no ef procedintiento previo correspondiente, y ello por entenderse que la
imposicion de sanciones constituve un derecho subjetivo de la
Administracion ¥, por tanto, de libre disposicion ", para anadir mas
adelante que "Hoy, sin embargo, puede cuestionarse la libertad de lo
Administracion para incoar o no el procedimiento sancionador v para
imponer o no la sancidn partiendo del art. 25 de la Constitucion, que
establece la wnidad del ius puniendi estatal y la identidad ontologica de
infracciones v delttos, de penas v sanciones administrativas'.

Mas modernamente, se pueden localizar diversos pronunciamien-
tos favorables a la existencia de un deber administrativo de incoacion,
generalmente én relacidn con la aplicacién de la normativa urbanfsti-
ca. En linea clara de reconocimiento explicito de tal obligacién, la
Sentencia 373/2004, de 30 de abril, de 1a Sala de lo C.Advo, del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluia (JUR 2004\194564), que anuld el
Decreto gque acordd no incoar un procedimiento sancionador en mate-
ria urbanistica, al existir al tiempo del dictado de la resolucién com-
batida "claros tndicios de la comisicn de una posible infraccion wurba-
nistica, gue obligaban a aquella incoacion del expediente sancionador
tras la denuncia formuilada por el recurvente y a la adopeidn de las medi-
das necesarias para restaurar la legalidad wrbantstica",

En parecido sentido se ha pronunciado en diversas ocasiones la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de las Islas Canarias. Siguiendo la linea marcada por la Sala
de Santa Cruz de Tenerife en Sentencias de 20 de febrero de 2006, 22
de junio de 2007 v 30 de diciembre de 2008, la de Las Palmas, en la

4 No obstunte, en materia de responsabilidad patrimonial, en concreto de Ia Comisidn
Nacional del Morcado de Valores en refacion con el caso Gescartern, la'Sentencia de 27 de
enero de 2009, rec. 59212004, no identifice b existencia de un deber de sancianar en el arn.
97 de la Ley 24/1988. de 28 de julio, del Mercado de Valores. No parece que ello tengs que
Interpretarse como un desprecio del principio de oficialidad sancionadora por parte del
Tribunal Supremo, sino mis bien en el contexto de ls invocacidn por la pane recurrente
de un precepto del que no puede deduclese semefante obligacién (vid., al respecto, In parte
fnal de su fundamento juridico sexto)
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Sentencia nam. 106/2009, de 28 de marzo (JUR 2009247830), afirma
que el expediente de suspension de unas obras ilegales “debe teser
continuidad con el expediente sancionador, cuva incoacion 1o es discre-
cional sino obligada cuando, como dice el articulp 177.2 del TR, se
aprecie la presunia comision de una infraccion a este Texto Refundido,
ciya incoGeion, como se desprende de la propia normativa, v de la nece-
sidad de garantizar la gficacia de la actracion administrativa, debe tener
lugaren un plazo temporal razonable en relacicn a la medida de suspen-
sion de las obras en ejecucion.” En la misma direccion incide la
Sentencia de Ta misma Sala nam. 84/2009, de 19 de enero (JUR
2009252617), anadiendo a lo anteriormente dicho un interesante
matiz en aras a constredir la libertad de la Administracion, al signifi-
car que la potestad sancionadora "no deperide de la voluntad de la
Adnuinistracién sino que debe ejercitarse, en ¢l plano temporal, con el
limite que supone, en materia sancionadora, la figura de la prescripeion
como cansa extintiva de la responsabilidad™,

En la misma linea de refuerzo de la eficacia administrativa, y tam-
bién en materia urbanistica, puede significarse la Sentencia nim.
96/2007, de 29 de marzo (JUR 2008\105134), del Juzgado de lo C,
Advo. nim. | de Guadalajara. En ella, tras disertar sobre la doble
reaccion que cabe adoptar por la Administracion ante una ilegalidad
urbanistica (expediente de restauracion y procedimiento sanciona-
dor), el érgano judicial unipersonal precisa que "a reaccion de la
Administracion ante la constatacicn de una tlegalidad wbanistica, no
puede contemplarse desde la Optica de una simple opcion discrecional,
sino como un auténtico mandato legal®, resaltando la posible respon-
sabilidad disciplinaria del funcionario que haya dejado de incoar el
procedimiento administrativo correspondientese,

Pero los pronunciamientos en ¢l sentido que venimos examinando
no s¢ han limitado al campo de la disciplina urbanistica, Asi, fuera de
ella, se acoge al criterio de la obligatoriedad la Sentencia num.
619/2003, de 30 de abril, de! Tribunal Superior de Justicia de Catalufia

5 En un sentido similaz, ka Sentencio nam, HN2000, de 1 de junio, del mismo Tribanal
Supzrior de Justicia de [slas Canarias, Las Palmas, Sala de Jo C-Advo, JUR 2009365655,

Y6 Asf; sefala que de wl incumplimiento "por parte de los funcionarios competentes
puede desprenderse, la posible exigencia de las responsubilidades oportunas, 1l v como
se desprende on of articulo 1853 de la Lev de Ordenacion del Terstoria v de In Actividad
Urbanistica en Castilla-La Mancha, segiin el cual, ‘incurdedn en infracoion urbanfstica las
autoridades con comperencla en materia territacial y urbanfstica v ol personal que de ellas
dependan... cusndo toleren, o defen de cjercer las potestades de inspecclon, lesallzacidn,
reparacion, y sancidn de las infracciones urbanfssicas que se definen en o preseote Ley”
La referencla, aunque enmarcads en la legislacion autonémica correspondiente, no deja de
tener interés v ser susceptible de una lectura mas amplia,
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(JUR 2004'34307), que introduce el interesante apunte de situar el
sedimento del deber de incoacién en el principio de legalidad, que sin
duda tiene incidencia universal en la actuacion administrativa de con-
tenido sancionadors,

En esa misma direccidn es interesante dejar constancia de la
Sentencia nam, 680/2008, de 11 de abril, de la Sala de lo C.Advo. del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid (JUR 2008'234498). En este
caso, relacionado con la seguridad ciudadana (decomiso de armas), ¢l
Tribunal afirma expresamente el cardcter universal de la obligacion
de incoar el procedimiento administrativo sancionador: “La incoacion
de un procedimiento administrativo sancionador no es una facultad
discrecional de la Administracion en ningiin casa. Debe incoar procedi-
niento sancionador cuando estime qué existen hechos infractores”.

3. Lo revelador del estudio gue hemos realizado, no se limita a la
apreciacion de unos cuantos pronunciamientos de la jurisdiccion
contencioso-administrativa favorables a la existencia de un deber
administrativo de iniciar el procedimiento sancionador, sino que se
extiende a dos notas adicionales; por un lado, la uniformidad de cri-
terio gue revelan, v, por otro, la dificultad de encontrar pronuncia-
mientos en sentido contrario. Realmente, no son muchos los supues-
tos de denegacién de la apertura del procedimiento sancionador que
llegan a la via jurisdiccionalts, pero la unanimidad de las respuestas
dadas a los mismos, incluso ¢n relacion con diferentes normativas v
materias, no hacen sino asentar la conclusion que ya aventurabamos
al examinar nuestra legislacion en el epigrafe anterior, en el sentido
de la dificultad de sostener hoy en dia la tesis lavorable a la discrecio-
nalidad en el inicio del procedimiento sancionador. Quizas en ¢l

s¢ encuentrs sometida al principio de kegalidad en ¢l ejerciclo de ln potestad sancionadora
porlo gue el hecha de que las precedentes Actas de Inspeccion levantadas a la empresa no
determinaran I incoacion de un expedients sancionador, no permite apreciar la yulneri-
cida del principio de actos propios, ni considerar que fa Administracion haya actado con
arbitrariedad al modificar su criter$o, pordque s precisamente la inasctividad de 1a Admi-
nistracidn en persegir los ilicios admintstrativos contranos a & Ley de higiens v control
albmentarios la gque serfa contraria a Derecha’,

& Quien teng intecds en hacerlo, comenzisria un large camino de impugnacion prime-
vo administativa v luego Jurisdiccional, en que el resultado figal, de ser favorabde, no con-
sistivipn en ko lroposicion de Ia sancldn por los tribenales de justiciy, sino en la declaracion
del deber de incoar ¢l procedimiento —es10 5, de niciar la mvestigacion de los hechos—,
sin garantia wguna de que ello se concretuse en |2 imposicién de la sancion, va que la Ad-
ministracion se habris manifestado desde of principio contraria o ¢llo. Ademas, hobeia de
lidiarse, en ease de que of desunclante no tuvier ¢laramente ka condicion de perjudicado,
con ¢l eniteno restrictivo que se viene aplicando en cuanta & su legitimacidn, cuestion ésta
sobre lx que se incidira mas adelante,
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momento en que se vuelva a plantear con toda claridad esta cuestion
en sede jurisprudencial, podremos comprobar si se da el tiro de gracia
a los residuos de la teorfa favorable a la libertad —limitada, eso si—
en la incoacion del procedimiento punitivo administrativo.

6. UNA REFLEXION CRITICA FINAL SOBRE LAS
RESISTENCIAS SUBSISTENTES A LA VIGENCIA PLENA
DEL PRINCIPIO DE OFICIALIDAD SANCIONADORA

1. El panorama que hemos reflejado pone de manifiesto la dificul-
tad de sostener la discrecionalidad del ejercicio de la potestad sancio-
nadora.

Porun lado, son abundantes las parcelas del Derecho Administrativo
en que nuestra legislacion recoge la regla de obligatoriedad de la
incoacion del procedimiento administrativo sancionador. Unas veces
lo hace de modo expreso, al regular la iniciacion del procedimiento
{caso de la Ley de Defensa de la Competencia y de numerosas leves
urbanisticas), o al establecer en términos imperativos la sancién que
ha de imponerse a las infracciones que se advirtieren por la autoridad
administrativa (por ejemplo, en la Ley de Patrimonio Histérico
Espanol). Otras veces de un modo implicito, al imponer a la
Administracion la proteccion de ciertos bienes juridicos, finalidad
que no podria conseguirse en un régimen de tolerancia a las infraccio-
nes cometidas contra aquéllos (Ley de Patrimonio, normativa relacio-
nada con el disfrute del derecho al medio ambiente). Del mismo
modo, cuando impone a la Administracion la proteccion de ciertas
reglas gue eviten la posicidon de dominio en los mercados, caso de los
sectores regulados.

Por ouro lado, la jurisprudencia ha ido sumandose progresivamen-
te al principio de oficialidad en el ejercicio de la accion sancionadora.
Con precedentes en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, es hoy ¢l
dia en que la generalidad de respuestas que se dan a la cuestion en via

judicial reconocen el deber administrativo de incoar procedimiento

sancionador cuando se den las circunstancias necesarias para ello.

Sin embargo, ello no implica que nos tengamos que felicitar por
haber llegado a este final; antes bien, es necesario realizar una
reflexion critica, toda vez que la oficialidad sancionadora, ni ostenta
una posicién inquebrantable en nuestro Derecho, ni estd perfecta-
mente acabada en su concepcidn tedrica.

2. Comenzando por la primera de esas dificultades, parece razona-
ble afirmar que el cardcter discrecional o reglado del ejercicio de la
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potestad sancionadora no ¢s una mera cuestion procedimental v, én
consccuencia, hubiera sido descable la adopeién de una respuesta
expresa v univoca del legislador competente para fijar las bases del
ejercicio de la potestad sancionadora, asegurando sin tapujos la vigen-
cia de la legalidad administrativa. En este sentido, se ha opinado con
criterio que la determinacion del cardcter discrecional o reglado del
poder de incoacion deberia haberse realizado en la regulacién del
régimen juridico general y bdsico de la potestad y el procedimiento
sancionador, esto es, en ¢l Titulo IX de la ley de procedimiento admi-
nistrativo comun®. Desde luego, ésta hubiera sido la forma de garan-
tizar la seguridad juridica, la igualdad generalizada en los derechos y
obligaciones de los administrados y el cumplimiento integro del
Ordenamiento Juridico en los diferentes sectores de actividad regula-
dos por el Derecho Administrativose.

3. Mientras subsista esa deficiencia, habra de realizarse un esfuer-
z0 para articular dogmaticamente la regla de obligatoriedad en la
actividad sancionadora de la Administracién, en una forma que sea
aplicable a la diversidad de materias en que debe regir. En particular,
a falta de una regulacién explicita en la legislacién basica de procedi-
miento sancionador, resulta capital determinar a qué circunstancias
habra de atenderse en orden a dilucidar si la acruacién de la
Administracion, al incoar el procedimiento o decidir el archivo de la
denuncia, ha sido correcia, o, si se prefiere, conforme a la legalidad.

Tanto la jurisprudencia como la legislacién sectorial nos ofrecen la
pauia para resolver esta cuestion, y se refiere a la existencla de indi-
cios suficientes de la comisidn de la infraccionst. Ello, a su vez, permi-
te su encaje en la concepcion de las potestades regladas actualmente

¢ En este sentido, HUERGO LORA, A, ob. cit, p. 202, abundando sobre 1o renuncio
del fegisiador basico a la posibilidad de estableces un procedimlento sanclonador comiin
Sobre esta diversidad de procedimientes, puede consultarse también GARCIA GOMEZ DE
MERCADO, F, Sanciones administrativas. Garantias, derechos y recursas del presunto res-
ponsable, Editorial Comares, Grunada, 2002, pp. 100 a 106,

% Par el contrario, sabemos de Ia diversidad de regulaciones en materis de procedi-
micnto administrativa sanclonador En tomo a esta cuestidn, puede consultarse GARCIA
GOMEZ DE MERCADO, ., Sanciones administrativas. Garantias, derechos y recursos del
presunto responsable, Editorial Comares, Granada, 2002, pp. 100 a 106,

30 Veunse, al respecto, las va cltadas SSTS de 25 de mayvo do 1957 ("La apertury del
expediente sancinnador procede stempre que en el caso se den indicios sufictentes de In
comisién de una falta o infroccion administrative *) v de 13 de marzo de 1992 ("Basia la
creencia de indicios de infraccion par que sea procedentes la incoacidn de expediente san
clonador "), Tamblen los del TSI de Catulafa de 30 de abiil de 2004 v las del TST de Ca-
narias citadas en el eplgrafe 5 del presente anticule. En ol amblto leglsistivo, entre otros
ejemplos, Jos también citados arts. 491 de la Ley de Defensa de In Competencin v 126 del
Reglansonto de desarrolio de la LOPD (vid. epigrate 4.1}
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dominante, que discierne entre ‘aguellas actuaciones en las que la pre-
definicidon agotadora alcanza todos los elementos de la proposicion
normativa y las que, acudiendo a la técnica de los conceptos furidicos
indeterminados, impelen a la Administracion a alcanzar en el caso con-
creto la anica solucién justa posible mediante la valoracion de las cir-
cunsianeias concurrentes, para comprobar si a la realidad sobre la gque
acttia le conviene la proposicion normatriva delimitada de forma inipre-
cisa.” (STS de 16/3/2009, rec. 991 1/2004, entre otras muchas). El poder
de incoacion del procedimiento sancionador quedaria integrado en
este segundo grupo, de forma que el concepto juridico indeterminado
consistente en la existencia o no de indicios racionales de la infrac-
cién permitiria, a su vez, controlar si fa decision de la Administracion
se¢ ha atenido, en cada caso, a la tinica solucion justa posible.

A su vez, esta exigencia serfa susceptible de una interpretacién
Hexible, dando por buena la actuacion de la Administracion en el caso
particular, siempre que hubiera acordado la practica de diligencias
previas de investigacidn y en las mismas hubieran quedado desvirtua-
dos aquellos iniciales indicios. Con ello, guedaria a salvo la economia
procedimental de la Administracion.

Y, en cuanto a la revision que pudieran hacer los tribunales de un
posible incumplimiento de la obligacidn de incoacidn, la pauta estd
definida por la Sentencia de 4 de octubre de 2002, de la Sala de lo C.
Advo, del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria (JUR 2003\17517).
Este, a la vista de los informes practicados en sede jurisdiccional,
concluyé la existencia de posibles indicios de la comision de una
infraccién contra el Patrimonio Cultural de Cantabria, ‘que justifica la
incoacidn de un expediente sancionador por el Grgano administrativo
competente, en el bien entendido que serd dicho drgano el que deberd
determinar cudles son los hechos probados, la infraccién que pudieran
constituir v la sancion a imponer, caso de entender que la misma con-
curre y solo desde este punto de vista la demanda debe ser estimada”,

4. La vigencia generalizada del principio de oficialidad sanciona-
dora tendria que orillar el riesgo, temido por Huergo Lora, de arrinco-
nar a la ilegalidad gran parte de la actuacion administrativa.z Por ello,
debe asumirse, como deficiencia del sistema, la imposibilidad de que

52 Es de justa causa reconocer gque los autores cuyas opintones se han refleiado en el
epigrafe 2, en singular los argumentos basados én 1y percepeidn de Ia realidad de Alejandro
Nivlo, parten de un presupuesto clerio v sensatamense argtido, cual es b impasibilidad de
que la Administracidn abarque In pessecucidn de fa totalidad de sctos u amisiones que, su-
paniendo el Incumplimiento del Derecho Adminisrative sustantivo, estén tpificados como
infracciones administrativas,
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la Administracién abarque todas las infracciones que en la prictica se
cometen, Para contrarrestarlo, existe un instrumento Atil ya experi-
mentado, cual el reconocimiento de una matizada discrecionalidad a
la hora de inspeccionar.

A este particular le ha otorgado singular importancia la doctrina
tributarista, que, no obstante el imperativo constitucional de establecer
una inspeccién tributaria para hacer ¢fectivo ¢l deber de todos al
sostenimiento de los gastos pablicos (STC 76/1990), parte de la
imposibilidad de que la Administracion extienda su actuacion a todas
las infracciones que se cometen en materia tributaria. Por ello, se
reserva a la Hacienda Puablica la capacidad de seleccionar aquellos
4mbitos de la realidad que deben ser objeto preferencial de su
actividad inspectoras. .

Su aplicacién, en su caso, deberia hacerse con las suficientes
garantias de objetividad en la actuacién administrativa y trato equita-
tivo de los administrados. En consecuencia, no debe perderse de vista
la trascendencia —destacada por Orena Dominguez— que en el ambi-
to tributario adquieren los Planes de Inspeccion, en que se recogen de
torma objetiva, motivandolos adecuadamente, los criterios que se han
tomado en consideracion para seleccionar determinados tipos de con-
tribuyentes como objeto de las actuaciones inspectoras. Es obvia la
necesidad de adoptar instrumentos de efecto equivalente, si se quiere
reconocer esa capacidad selectiva de la Administracion en términos
de generalidad.

De esta forma, la Administracién no actuaria ilegalmente por el
hecho de no perseguir todas las infracciones administrativas (por
cjemplo, carece de medios para situar un dispositivo detector del
exceso de velocidad en todas las carreteras, como tampoco. puede
acogotar la libertad de los operadores de los mercados regulados). Sin
embargo, quedaria por resolver en qué momento o con arreglo a qué
circunstancias esa capacidad electiva en la determinacién del objeto
a inspeccionar se convierte en deber de actuar

Y volvernos a encontrar para ello una buena explicacién en la doc-
trina fiscalista, que también parece susceptible de ser aplicada con
rango de generalidad. Asi, Argiiello Avilés» ha distinguido una doble
vertiente en la inspeccion tributaria: de un lado, una constante, con-
sistente en una situacion de poder —e¢l de inspeccionar—, y, de otro,

51 Sobre este particular, resulta muy ilustrativa la consulta de ORENA DOMINGUEZ,
A, Discrectonalidad, arbivariedad ¢ inicio de actuaciones inspectoras, Amnzadi, Crzur Mes
noc (Navarru, 2006,

52 ARGUELLO AVILES, A., El contribuyente [rente o los planes de inspoccidn, Marcial
Pons, Madrid, 1994, p. 98,
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una variable, que constituiria una situacion de deber —el de no dejar
de inspeccionar—. La constante se convertird en variable en los casos
de flagrancia o fundada sospecha de incumplimiento, en cuvo caso la
Administracién estard obligada a aplicar todos los medios de restitu-
cion de la legalidad a su alcance.

En suma, no parece descabellado extender estas figuras, con las
adaptaciones necesarias, a la actividad sancionadora de la
Administracién en su conjunto, de forma que la insuficiencia de
medios que la Administracion pueda tener en determinados sectores
no necesitaria ser interpretada, en caso de derivar en insuficiencia de
su actividad sancionadora, en términos de ilegalidad.

5, Es mas, de lege ferenda, y si es que algin dia se decidiese el legis-
lador a establecer con cardcter general el principio de oficialidad
sancionadora administrativa, tampoco parece irrazonable admitir un
limitado punto de discrecionalidad en la actuacién sancionadora de
la Administracion, referido a sanciones leves o de escasa repercusién
en el interés publico o en los derechos de terceros, que le permitieran
adaptarse en casos excepeionales a las exigencias de la realidad (por
ejemplo, si la aplicacién de determinado tipo sancionador produjera
efectos perversos o si se estuvieran dando casos de anulacién judicial
de determinadas sanciones, y se planteara la reforma de la normativa
para adaptarla a la legislacién). Ahora bien, a diferencia de Cobreros
Mendazonass, no creemos que semejante margen de libertad deba
reconocerse en la actual situacién de nuestra legislaciéon sancionado-
ra, pues ello iria en detrimento de la seguridad juridica, sino que
deberia quedar a expensas de su admisién en casos concretos por el
legislador, v, en particular, supeditado a condiciones tales como la
predeterminacion de los tipos infractores en que fuera admitida, Ja
fijacion expresa de sus limites (elementos reglados de la facultad dis-
crecional), el reforzamiento del deber de motivar cuando la
Administracion se apartara de practicas precedentes o el estableci-
miento de un deber de informacién generalizada de la practica admi-
nistrativa seguida como regla general. Es decir, deberia quedar deter-
minada en forma que se evitara toda sombra de arbitrariedad.

6. Para linalizar, hay que advertir que el reconocimiento de una
obligacién generalizada de actuacion sancionadora por parte de la
Administracién ante el conocimiento de un hecho infractor, es un
instrumento de primera magnitud para la defensa del ciudadano fren-
te a la inactividad administrativa y, en [a misma medida, de control de

SV nota 17,
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su actuacion (entendido este dltimo términe en el mismo sentido
amplio que utiliza el art. 1.1 de la LRICA).

Sin embargo, el administrado tiene una capacidad limitada de
reaccion frente a la actividad administrativa sancionadora, a resultas
de la forma en que se viene interpretando la distinta posicién ante la
misma del denunciante cualificado v el denunciante comin. Al res-
pecto, es de todos conocida la inveterada doctrina del Tribunal
Supremo gue reconoce al primero, en cuanto que titular de un interés
legitimo relacionado con una concreta actividad sancionadora de la
Administracién (situacién en que 'la respuesta sancionadora que se
pretende pueda producir un efecto positivo en la esfera juridica del
denunciante o pueda eliminar una carga o gravamen en esa esfera juri-
dica" —por todas, STS de 24/1/2007, rec. 1408/2004—), el derecho a
impugnar los actos realizados en su ejercicio; en cambio, al denun-
ciante comin o no cualificado, esto es, carente de un interés legitimo
en la imposicién de la sancién, se le viene negando por lo general
aquella posibilidads, De esta forma, carece de poder reactivo frente a
un eventual archivo de su denuncia, por més que esta decisién admi-
nistrativa pudiera estar injustificada o contradecir la existencia de
indicios racionales de la infraccién,

El paso previo para la superacion de esta limitacién reside, a mi

juicio, en pormenorizar el régimen juridico aplicable al denunciante
cualificado, de forma que, indirectamente y por diferenciacion, se
dotara de individualidad a la posicion del denunciante coman. En
nuestra nacion, el camino ha sido trazado por la Ley 2/1998, de 20 de
febrero, de la Potestad Sancionadora de las Administraciones Piblicas

s Como muestrs de la doctrina del Tribunal Supremo, baste remitirnos a la doctring
sentada en maleria de defensa de la compelencia, n s sentencias de 11 de abril de 2006
{rec. 3543/2003) vy de 24 de enero v de 26 de junio de 2007 (recs. 18082004 v 97632004,
respeclivamente), En concreto, matize et altima, en su fundamento de derecho cuamo,
que "por Jo general ¢l interss requeride para denunelar o inchiso, para ser parte interesada
en ¢l procedimiento administrativo, tiene una mayor laxitud que el necesario para recurrir
In decision administrativa generada por la denuncia, En este sentido, of ordemarmiento juri-
dico admite con frecuencia la posibilidad de formalizar denuncias que pongan en marcha
la actuacion indagadora v, en su caso sancionadom, de los drgancs piibiicos caompetentes,
requiriendo para ello poco mids que un Interds sumamente amplio en que s investiguen y
corrijan pasibles actuncianes iregulares o prescindienda incluso de tal interés . Sin em-
bargo, "este cardcter pablico de la denunces en materia de delenss de la compelencia no
puede predicarse de ln accién para interponer un process contencioso-adminiseeatiso —nl
siquiera, en puridad, para ser parte interesada en ¢l procedimicnte administrativo-, pues
NG exke una accion pablica jurisdiccional en la materia. En consecuencia, obtenida una
resolucién del érmno administrative competeate, que sea fundada v verse sobre el fondo
de los bechos denunciades, la impugnacion contencioso-administrativa deberd wereditar
lo afectacion de derechos e intereses legitimos de acuerdo con los eriterios expucstos mis

arriba®
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de la Comunidad Auténoma del Pafs Vasco, al reconocer especifica-
mente la condicién de interesados en el procedimiento administrativo
sancionador —ademas de al inculpado— a quienes lo promuevan
como titulares de derechos o intereses legitimos individuales o colecti-
vos (art, 30). Este reconocimiento genérico se asocia a dos concretas
consecuencias del méximo interés: primero, la posibilidad de dar ini-
cio mediante su iniciativa al procedimiento sancionador, al admitirse,
junto a la iniciacidén de oficio, la producida a instancia de parte,
entendiendo por tal en todo caso el denunciante portador de un dere-
cho o interés legltimos; segundo, si ¢l denunciante cualificado pre-
senta su denuncia conforme a los rigores formales exigidos en la
legislacién sancionadora vasca, tendra derecho a participar en ¢l pro-
cedimiento sancionador, adoptando una posicion de efectiva acusa-
CION*s,

De esta forma, y como en su momento sostuvo con brillantez en
esta misma sede editorial Dominguez Luis®, urge reconocer el dere-
cho del denunciante titular de un interés legitimo a participar activa-
mente en el procedimiento sancionador, El propio Consejo de Estado
ha apuntado también en esta direccién en su dictamen 1592/20060,
recomendando que, "cuando el denunciante tenga la condicidn de inte-
resado, tenga devecho a manitener su accion, es decir, su denuncia le
legitime para ser parte en el procedimiento y sostener su pretension, sea
en via de recurso administrativo o jurisdiccional”.

5T En garantia de los denunciados, la dey sancionador vasca ha Incorporado un tréimi-
te de admisién que sitve de cautelp contra denuncias infundadns, que pusde venls dado,
ademas de por ls falta de dos requisitos formales exigidos para denunciay, por Ia notoria
carencia de fundamento de la denuncia o por la falta de condicidn de interesado del denun-
ciante {ar1. 35.4),

58 La denuncia-acusacion, que e avmeja a la querelia del proceso penal, deberd espedi-
ficar; o tenor delart. 70.1 de la Ley 21998, kos hechos constitutives de la infracclon, In fecha
0 fechas o periodo contimamado en que s¢ produjeron, Jos preceplos en que se encuentren
tipificados, las personas presuntamente responsables, ka sancién o sanciones que corres-
pordan v los preceplos en que se encuentren recogidas. RUIGOMEZ MOMENE. A, ob. cit.,
p. 334, califica al que 1a formule como acusador administrativo, en tanto que presents una
solicitud con fuerza legal para excliar ¢l ¢jercicio de una potestad administrativa, slempre
que ostente para ello un derecho subjetivo o Interés logitime, que deberd ser acreditado con
este alcance.

# DOMINGUEZ LUIS, €. Reflexiones en torno al status Jurfdico del denunciante en
el procedimiento adminlstrativo sancionador, o” 21, mayo de 2005, pp. 125 a 184, Puede
consultarse en la dircccion: hupiiwwwmadrid ornglcs/Satellite?coCM_Revista FP&cid=1)
422967537844&esArticulo=true&idRevistuElegida=11422965939408danguage ~es& pagena
me=Revisialuridica%2 FPage®2Fhorme_RIU&siteName= Revistauridica&ur Page«Revista
Juridica%c2FPage%2Fhome _RJIU.

&0 Emitido en torno al Provecto de Decrelo de aplicacidn de la Ley 282008, de 26 de oi-
ciembre, de medidas sanitarias frente al 1abaguismo y reguladora de la venta, o suminisiro,
el consumo v la publicidad de los productos del tabaco, en la Comunidad de Madrid
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7. Quedarfa asi para el final abordar la posicion juridica del denun-
clante comiin o carénte de interés legitimo. En este punto, ¢l paso que
sugerimos abordar va mucho mas alld de lo dispuesto en la Ley 2/1998,
de la Potestad Sancionadora de las Administraciones Pablicas de la
Comunidad Auténoma del Pafs Vasco, que simplemente le ha recono-
cido ¢l derecho a derecho a recibir comunicacion sobre la apertvra o
no del procedimiento sancionador, aun cuando no hava solicitado
expresamente su incoacion, v a ser notificado de la resolucién, que, en
su caso, se adople en ¢l procedimiento (art. 34.4).

Ninguno de estos derechos reconocidos en la legislacion autond-
mica vasca resulta de utilidad si al denunciante no cualilicado se le
niega por completo la posibilidad de impugnar las resoluciones admi-
nistrativas que le son notificadas, Por ello, el siguiente paso, que exige
no poco estuerzo dialéctico, consiste en la depuracion de una parcela,
siguiera reducida, de interés del denunciante en ¢l procedimiento
sancionadon

A mi juicio, desde ¢l punto y hora en que la legislacion le permite
la posibilidad de denunciar, esta reconociendo en ¢l mismo una par-
cela de actuacion legitima y tutelable. El que el denunciante comiin
carezea de interés legitimo en la imposicion de la sancién, no quiere
decir que no se le pueda reconocer un interés en que la Administracion
investigue los hechos infractores con vistas, en su caso, a su punicién.
Esta posicién puede confundirse o no con el interés por la legalidad,
pero, en la medida en que es reconocida por el Ordenamiento Juridico,
debe tener proyveccion en sede jurisdiccional.

De ahi que desde estas lineas vengamos a apuntar la consideracion
en los mismos de un interés legftimo restringido, que les garantice
simplemente el derecho a suscitar el control administrativo o judicial
sobre la decision que la Administracion tome en torno a su denun-
ciae. Cosa que no tiene por qué asimilarse necesariamente a la atribu-
cion de una accion pablica en materia sancionadora, desde el punto v
hora en que no supondrfa la atribucién del derecho a participar acti-
vamente en el procedimiento administrativo sancionador o a cuestio-
nar en via judicial la legalidad de la sanciéon impuesta, quedando
limitada por el contrario su posible intervencion a la sola cuestion de
si la decision administrativa de no incoar ¢l procedimiento, ha sido o
no ajustada a Derecho,

41 En esta lnea, la Sentencia de o Sala de lo C.-Adve. del Trbunal Superior de Jus-
ticia de Cantabria ha matizado que el denunciante comtin ostenta un simple derecho al
ramite, €510 ¢35, a oblener una respuesta juridicamente motivada sobre su peticidn (RICA
2000:10),
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El Tribunal Supremo ha hecho en alguna ocasién un guifio a esta
posibilidad. Asf, en la Sentencia de 26 de junio de 2007, rec. 9763/2004
(E. 4%, in fine), ha dejado dicho, en tornoe a la legitimaciton del denun-
ciante en un procedimiento administrativo sancionador, que "tarpo-
co es igual impugnar un acuerdo de sobreseimiento, en cuyo caso el
intevés sigue siendo mds amplio, que cuando se ha alcanzado una
resolucion gue examina el fondo de las conductas denoiciadas, en cuyo
caso la acreditacion de la legitimacion cobra toda su exigibilidad jurf.
dica y habrad de demostrarse una auténtica legitimacion ad causam”.

| Interesante puerta la que queda entreabierta. Veremos si se abre
del todo.
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1. EL PUNTO DE PARTIDA. UNA LEGISLACION CONFUSA
Y UN LEGISLADOR ABULICO

La responsabilidad por los dafos ocasionados a terceros en la
ejecucion del contrato administrativo es una de las cuestiones mas
discutidas, tanto en lo que se refiere al responsable de Jos dafos,
como al procedimiento para determinar esa responsabilidad. Esta
discusion se debe a la acumulacion de diversos factores.

En primer lugar una legislacién en la que se combinan preceptos
formalmente no derogados como los articulos 121 v 123 LEF, preceplos
confusos como el articulo 98 de la ya derogada Ley 13/1995, de 18 de
mayo, de contratos de las Administraciones Pablicas, retogues
legislatives que aumentan la confusién como el articulo 97 del Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Pablicas
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio y normas
como la Ley 3012007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico
que optan por mantener la situacién/confusién.

A ello hay que unir una jurisprudencia que ha interpretado los
preceptos legales, a menudo alejada de la literalidad de estos v en
todo caso con numerosos cambios de doctrina en la que, si bien se
observa una preocupacién por garantizar el resarcimiento de los
dafios causados, no es menos cierto que la existencia de una diversos
criterios en los Tribunales Superiores de Justicia y una jurisprudencia
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poco clara del Tribunal Supremo conducen a una indeseable falta de
seguridad juridica.

Por tiltimo la ausencia de una linea uniforme y, por el contrario,
las numerosas contradicciones en la doctrina del Consejo de Estado v
de los distintos Consejos Consultivos hacen que se carezca de un
criterio claro de actuacién en las Administraciones Piblicas.

2. LA IRRUPCION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO. LA
REGULACION DE LA LEGISLACION DE EXPROPIACION
FORZOSA Y EL REGLAMENTO DE CONTRATACION DEL
ESTADO DE 1965

La Ley de Expropiacion Forzosa de 1954 se encuadra dentro de !a
importante reforma del derecho administrativo espafiol que se produjo
en los aftos 50 v primeros 60. Dicha ley acomete la regulacion de la
responsabilidad por dafos ocasionados por la Administracién por el
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos en el
articulo 121 indicando en el parrafo 2° "En los servicios ptiblicos
concedidos corrverd la indemmnizacién a cargo del concesionario, salvo en
el caso en que el dafto tenga su origen en alguna cldusula impuesta por
la Admiinistracion al concesionario y que sea de ineludible cumplimiesio
para éste”, A su vez el articulo 123 establece el procedimiento para
exigir esa responsabilidad estableciendo que "Cuando se trate de
servicios concedidos, la reclamacion se dirigird a la Administracion que
otorgd la concesion, en la forma prevista en el parrafo segundo del
articrlo 122, la cual resolverd tanto sobre la procedencia de la
indemnizacion como sobre quicén debe pagarla, de acuerdo con el parrafo
segundo del articulo 121, Esta resolucion dejard abierta la via
contencioso-administrativa, que podrd utilizar el particular o &l
concesionario, en su ¢aso”,

De otro lado el articulo 134 del Reglamento General de Contratacién
del Estado aprobado por Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre
establecia “Serd de cuenta del contratista indemmnizar todos los danos
que se causen a terceros como consecuencia de las operaciones que
requiera la efecucion de las obras. Cuando tales perjuicios haven sido
ocasionados como consecuencia inmediata y divecta de una orden de la
Administracion, serd ésta responsable dentro de los linrites setalados en
la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado. También
serd €sta responsable de los dafios que se causen a terceros como
consecuencia de vicios de proyecto. Las reclamaciones de los terceros se
presentardn, en todo caso, en el término de wn asio, anié el grgano de
contratacion que decidiré en el acuerdo gue dicte, ofdo el contratista,
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sobre la procedencia de aquéllas, su cuantia v la parte responsable.
Conira sw acuerdo podrd interponerse recurso ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa”,

El mecanismo era coherente en cuanto establecia como regla
general la responsabilidad del contratista si bien con dos causas de
exencidén como eran las érdenes concretas de la Administracion o
defectos en el proyecto, las cuales rompian, como es obvio, el nexo
causal entre la actuacion del contratista y el dano sufrido por los
terceros. A su vez establecfa un mecanismo por el cual el afectado
podia dirigirse ante fa Administracion para que ésta determinase si la
responsabilidad era suya o del contratista v contra dicha resolucién
podian acudir a la jurisdiccion contenciosa tanto el contratista como
el afectado.

La Constitucién de 1978 constitucionalizé en su articulo 106.2 la
responsabilidad de la Administracion consagrando un sistema de
responsabilidad objetiva con la tnica excepcidn de la existencia de
fuerza mayor.

La primera modilicacién del sistema se produjo con la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Pablicas v del Procedimiento Administrativo
Comin que regulé la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas en el Titulo X (articulos 139-146)
estableciendo el articulo 142 especialidades para los procedimientos
de responsabilidad patrimonial y remitiendo su desarrollo a una
norma reglamentaria. Se promulgé asi ¢l Real Decreto 429/1993, de
26 de marzo, que aprueba el Reglamento de los Procedimientos en
materia de responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas. Dicho Reglamento deroga los articulos 133 a 138 del
Reglamento de la Ley de Expropiacién Forzosa aprobado por
Decreto de 26 de abril de 1957 que desarrollaban los articulos 121-
123 LEF por lo que puede entenderse que dicho sistema de
responsabilidad quedaba derogado.

Las posibles dudas sobre la derogacion se disiparon con la
publicacién de la Ley 13/1995 de Contratos de las Administraciones
Piblicas que en su articulo 98 establecid:

“1. Serd obligacion del contratista indemmizar todos los danos v
PETTUICIOs quUE Se causen a terceros como consecuencia de las operaciories
que requiera la ejecucion del contrato,

2. Cuando tales davios vy perjuicios havan sido ocasionados como
consecuencia inmediata y directa de una orden de la Administracion,
serd ésta responsable dentro de los lfmites serialados en las leyes. También
serd la Administracion responsable de los daios que se causen a terceros
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como consecuencia de los vicies del provecto elaborado por ella misma
en el contrato de obras o en el de siwministro de fabricacién,

3. Los terceros podrdn requerir previamente, dentro del afo siguiente
a la produccion del hecho, al 6rgano de contratacién para que éste, oido
el contratista, se pronicie sobre a cudl de las partes contratantes
corresponde la responsabilidad de los daios. El gjercicio de esta facultad
iterrumpe el plazo de preseripeidn de la accién civil.

4. La reclamacion de aquéllos se formulard, en todo caso, conforme
al procedimiento establecido en la legislacion aplicable a cada
supuesto.”

Si bien el precepto establecia unos principios sustancialmente
iguales a los de la normativa anterior introdujo dos novedades
especialmente perturbadoras como son el caracter potestativo de la
fFacultad de los particulares de dirigirse a la Administracion para que
ésta determinase el responsable v la referencia a que su ejercicio
interrumpiria el plazo de prescripcion de la accion civil. Sin duda esta
referencia a la accion civil se debifa, no solo al gjercicio de dicha
accion contra el contratista, sino igualmente a los supuestos de
concurrencia de culpas que, segin los tribunales civiles, correspondia
conocer a dicha jurisdiccion. En este sentido la sentencia del Tribunal
Supremo de 5 de diciembre de 2001 (Sala 1) sefiala que los particulares
no podian ser enjuiciados por la jurisdiccion contenciosa y la vis
atractiva de Ja jurisdiccion civil determinaba el gque fuera también
competente para el enjuiciamiento de personas juridico-publicas
evitdndose asf el llamado peregrinaje de jurisdicciones.

Launificacion jurisdiccional del conocimientode la responsabilidad
patrimonial de la Administracidn en la jurisdiccién contenciosa por
medio de diversas reformas legales tales como la Ley 30/1992, de 26
de noviembre (artfculos 142.6 y 144), la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la jurisdiccién contencioso administrativa, la Ley
Orgéanica 6/1998, de 13 de abril y la Ley Orgéanica 19/2003, de 23 de
diciembre Hevaron a la imposibilidad de reclamar la responsabilidad
patrimonial de la Administracién ante los tribunales civiles por mis
que concurra con particulares a la produccion del dafio o estos estén
asegurados por compafias aseguradoras. Asimismo y con el fin de
evitar dudas sobre su posible aplicacién, la Ley 4/1999 de 13 de enero
derogé la Ley de 5 de abril de 1904 y el Real Decreto de 23 de
septiembre de 1904, relativos a la responsabilidad civil de los
funcionarios publicos!.

I Dicha Ley hue promulgsds en el marco de la politica de Antenio Maura de "descuaje
del eaciquismo” pero no dio grandes frutos como va prevela su promotor: Vid. GONZALEZ.
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Fue este deseo claro del legislador el que le llevo a que en el Texto
Refundido de Ja Ley de Contratos se suprimiese la referencia a la
accion “civil”, Ahora bien, ¢l juego de la responsabilidad objetiva de la
Administracién y subjetiva del empresario privado ha originado
multiples problemas interpretativos.

Ao El articulo 198 LCSP es taxativo al establecer en sus apartados
v2el que

"1, Serd obligacidn del contratista indemnizar todos los danos vy
PETNICIOS ue $¢ cansen a lerceros como consecuencia de las operaciones
que requiera la efecucion del contrato,

2. Cuando tales davios y perjuicios hayan sido ocasionados como
consecuencia mmediata y directa de una orden de la Administracion, sevd
ésta responsable dentro de los limites seftalados en las Leves, También
serd la Administracion responsable de los datios que se causen a terceros
como consecuencia de los vicios del provecto elaborado por ella misma en
el contrato de obras a en el de suministro de fabricacién.”

De esta manera se establece la responsabilidad del contratista por
sus propios actos de ejecucion del contrato salvo que los mismos
vinieran condicionados por la Administracién ya sea como
consecuencia de 6rdenes expresas o de defectos del provecto elaborado
por ella misma (vid, Arts, 107 y 288 LCSP). ;

Por lo que respecta especificamente a la atribucién exclusiva de
responsabilidad al contratista, regla general segin los preceptos
citados, las dudas han surgido como consecuencia de lo establecido
en ¢l articulo 106 CE que constitucionaliza la responsabilidad
patrimonial de la Administracion por el funcionamiento normal o
anormal de sus servicios v, sobre todo, por la existencia de una
supuesta culpa in vigilando de la Administracion sobre el contratista
causante del dafio al tercero.

Asi la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo en sentencias de 7-4-
2003, 16-1-2004 y 14-12-2006 ha establecido la responsabilidad de la
Administracién apovandose en esa culpa in vigilando por incumplimiento
de sus deberes de vigilancia y policia sobre la ejecucidn del contrato
atribuidos por la normativa de contratacién publica v los pliegos de
clausulas administrativas. ;

Mars Jesus, "El universo conservador de Antonio Maura®, Biblioteca Nuseva, Madrid, 1997,
p. 100,

2 GALLEGO CORCOLES, Isabel, "Dafios derivados de la elecucida de contratas admi-
alsteativos. La culpa in vigilando coma tituko de impatacidn®, Revista de Administracién
Pablica, n* 177, septiembre- diciembre 2008, pp. 265-291.
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Por el contrario, la Sala de lo Contencioso no acepta en general esa
forma de imputacién de responsabilidad a la Administracion, asi
SSTS 5-6-2001 y 24-5-2007 si bien algunas sentencias si acogen esta
culpa como la STS 3-11-2008 y la STSJ Madrid 19-2-2008.

En un sector especilico como es el de las autopistas de peaje,
SANCHEZ ALBARRAN: ha destacado cémo en ¢l caso de invasiones
por animales de autopistas en régimen de concesion causando
accidentes los tribunales civiles, por la via de la inversién de la carga
de la prucba, han llegado en la prictica a una responsabilidad cuasi-
objetiva llegando a entender que ¢l riesgo ha de ser asumido por el
explotador con independencia de gue actuase con la diligencia debida,
asi SAP Segovia 15-7-2005. En cualquier caso, por el contrario, otras
sentencias como la STS (3%) 5-6-2001 consideran que la competencia
es de la jurisdiccién contencioso administrativa desestimando el
recurso de la concesionaria contra el Acuerdo del Consejo de Ministros
que establecia la responsabilidad de la misma,

3. LAS LEYES NACEN PARA SER APLICADAS. LAS DUDAS
JURISPRUDENCIALES SOBRE LA APLICACION DE DICHOS

PRECEPTOS

Senala BOCANEGRA SIERRAs que hasta la aparicion de la Ley de
Expropiaciéon Forzosa, las lesiones patrimoniales producidas a
terceros por contratistas v concesionarios suponian un caso de
responsabilidad civil, al que se aplicaba el Cadigo Civil del que
conocian los Tribunales Civiles, atn cuando la Administracion fuere
responsable de los danos v perjuicios causados, con cita del articulo 4
de la Ley Santamarfa de Paredes de 13 de septiembre de 1888, ¢l
articulo 121 de la Ley General de Obras Pablicas, de 13 de abril de
1877, el articulo 256 de la Ley de Aguas de 13 de junio de 1878, el
articulo 19 del Pliego de Condiciones Generales para la contratacién
de obras pablicas, aprobado por Decreto de 13 de marzo de 1903 y el

3 SANCHEZ ALBARRAN, Oscar A, "Autopistas de Peaje v animales: la imposible prue-
ba del apotamiento de la dillgencia®, Diario La Ley, n® 7279, 9 de noviemnbre de 2009,

41 BOCANEGRA SIERRA, Radl, "La responsabilidad civil de contratistas y concesiona-
rios de 1o Administracién Phiblica por dafias cansados o terceros”, Documentacion Adminis-
trativa, n® 237-238 (enero-junio 1994), pp. 204-238. Del mismo autor, "Responsabliiidad de
contralistas y concesionarios de la Administracion Pablica por dafios causadas o terceros*
Revista Espanola de Derecho Adminkstrative, n* 18, 1978, pp, 197406, "Concesionarios y
contratistas”, Cundernos de derecho judicial, N¥ 14, 1996 (Ejemplar dedicado a! Respon-
sabilidad patrimoninl de las administraciones piblicas | Luis Mavtin Rebollo (din)). pp,
113122
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articulo 22 del Reglamento de Ordenacién de los Transportes
Mecéanicos por Carretera aprobado por Decreto de 9 de diciembre de
1949,

Tantola LEF (art. 121.2) como la LCSP (art. 198) hacen responsable,
como regla general, al concesionario o contratista de los dafos
causados a terceros, con la excepcion de los que tengan su origen en
alguna cldusula impuesta por la Administracién al concesionario de
ineludible cumplimiento para éste o sean consecuencia inmediata y
directa de una orden de la Administracion.

En esta misma linea, el articulo 256 ¢) LCSP incluye entre las
obligaciones generales del contratista de gestion de servicios pablicos
“indemnizar los davios gue se causen a terceros como consecuencia de
las operaciones que requiera el desarrollo del servicio, excepto cuando el
dasio sea producido por causas imputables a la Administracion™; y el
articulo 229 e) LCSP enumera, entre las obligaciones generales del
concesionario de obras publicas, “indemnizar los dafios que se
ocasicmen a terceros por causa de la efecucion de las obras o de su
explotacion, cuando le sean imputables de acuerdo con el articulo
198",

En suma, se parte de la regla de que, en principio, no existe rela-
cion de causalidad entre el hacer o no hacer de la Administracion y
el dafio producido (STS 31-10-1984, Ar. 5159), de modo que la
Administracidn sélo deberd indemnizar los dafios causados cuando
exista dicha relacién de causalidad por derivar el dano directamente
de una cldusula, orden o proyecto impuesto por la Administracion.
Ahora bien, esta regla, que actiia como punto de partida en la materia,
ha sufrido una amplia transformacion en la practica administrativa v
en la jurisprudencia como consecuencia de la enorme expansion que
en los Gltimos tiempos ha experimentado Ja responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion,

La primitiva regulacién legal del art. 121 LEF (formalmente vigen-
te) v del art. 134 RCE era clara. Se atribufa a la Administracién el
determinar si la responsabilidad le corvespondia o era imputable al
contratista. Tanto ¢l particular como el contratista podian impugnar
esa decision ante la jurisdiccion contenciose administrativa.

Seniala BOCANEGRA SIERRAs que la jurisdiccion contenciosa
comenzo a conocer de esta responsabilidad a partir de una sentencia de
la Audiencia Territorial de Oviedo de 18 de marzo de 1976, En fa misma
se consideraba que no se podfa hacer de peor condicién a la victima del
dano por ¢l mero hecho de que hubiera sido el autor de los mismos el
contratista (en cuyo caso se exigiria la culpa de éste) frente asilo es la
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Administracion en cuyo caso se aplica una responsabilidad objetiva.
Esa afirmacion se ratifico por el Tribunal Supremo al conocer del
recurso de apelacién contra la misma en la sentencia de 28 de mayo de
1980 si bien sefalé que csa paridad de trato no impide que la
responsabilidad recaiga sobre el patrimonio de quien ha de soportara.

De esta forma la regulacion legal dio lugar a dos lincas jurispru-
dencialese,

[.a primera entendia que el particular podia reclamar a la
Administracién directamente vy esta deberia abonar la indemnizacion
que en su caso correspondiese, sin perjuicio de su derecho a repetir
contra el contratista si el dafio no fue debido a érdenes de la
Administracién o a vicios del proyecto. Asi SSTS 19-5-1987, 9-5-1989
v DDCE 18-6-1970 v 12-6-1973, Sefiala BOCANEGRA SIERRA que la
sentencia de 9 de mayo de 1989 de la que fue ponente Francisco
Gonzilez Navarro respondia al criterio que este Magistrado habia
defendido anteriormente como administrativista al entender que, al
ser la Administracién la titular del servicio, es ésta quien ha de
responder de los danos sin perjuicio de la posibilidad de ejercitar una
acciéon de regreso contra el contratista salvo los dos supuestos
indicados. Para ello la sentencia considera que: 17 La legislacion parte
del principio de garantizar la integridad patrimonial de los particulares,
2° El concesionario de un servicio publico es un delegado de la
Administracion, 3° En consecuencia, lo hecho por el delegado se
imputa al delegante sin perjuicio de la accién de regreso que
reconoceria la expresion ".a cargo del concesionario” que utiliza el
articulo 121.2 LEE

Una segunda tesis establecio que la Administracion deberia declarar
la responsabilidad del contratista salvo gue existieran drdenes de aquella
o vicios del proyecto, determinando, en los demas supuestos, la
responsabilidad que debia satisfacer el contratista. Asi SSTS 27-12-
1989 y 23-2-1995. Esta linea jurisprudencial es la que se ha considerado
correcta por el Tribunal Supremo desde la STS 30-4-2001, asi SSTS
22-6-2001, 20-12-2002 y 30-10-2003,

La LCAP alterd sustancialmente este sistema al establecer el apartado
3 del articulo 97 el dirigirse a Ia Administracién como algo facultativo ¢
introducir una perturbadora referencia a lIa jurisdiccion civil. Ante esta

& MAS CASANOVAS, Prancesca, *La responsabilidad patriroonial de la Administracido
cuando intesviene la figura del contratista o del concesionano de un servicio pdblico”; Re
vista Espaiola de la Funcion Consultiva, o 2, julis-diciembre 2004, pp. 138-164. Véase
igualmente Ly interesante comunicacidn de ln Comision Jurfdics Asssora de la Genernlidad
de Cataluna en kas X Jornadas sobre Ia Funclén Consultiva y que fguran en la Web de dicho
organismo (hupdicla gencat.cat).
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nueva regulacion los Tribunales Superiores de Justicia optaron por tres
vias interpretativas,

La primera, esencialmente continuista de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo considera que la Administracién debe resaolver si
procede la reclamacion de responsabilidad, a quien le incumbe vy la
cuantia de la misma. Se apoya entre otros argumentos en la naturaleza
arbitral de la Administracion a estos efectos, en la economia procesal y
en la unidad de jurisdiccion implantada en la materia de responsabilidad
patrimonial. Asi STSJ Extremadura 27-4-2004 v STS) Comunidad
Valenciana 27-5-2004.

Una segunda postura opté por entender que ¢l articulo 97 no
permitia declarar la responsabilidad del contratista gue corresponderia
a la jurisdiccion civil. Si por el contrario la Administracion era la
responsable habria que estar a lo dispuesto en la LPAC v en ¢l RD
429/1993, de marzo, con ¢l consiguiente control jurisdiccional
contencioso-administrativo. Considera que si el requerimiento a la
Administracién interrumpe la preseripeion de la accion civil va no
podra declararse la responsabilidad del contratista por la jurisdiccién
contenciosa a lo que une ¢l cardcler potestativo que establece con
claridad el parrafo 3° del precepto. Asi SSTSJ Murcia 27-2-2004 v 28-10-
2004 y STSJ Aragdn 20-12-2004. Se trata en todo caso de una postura
minoritaria,

La tercera via jurisprudencial parte de la titularidad administrativa
de la obra o del servicio pablico objeto del contrato asf como de la
naturaleza objetiva de la responsabilidad patrimonial conforme el
articulo 106 CE y de la existencia en ultimo caso de una culpa in
vigilando de la Administracién. Todo ello conduce a la solidaridad de la
Administracion v del contratista, Asf STSJ Comunidad Valenciana
18-12-2003, STSJ Cataluna 17-11-2004 v STSJ Canarias 21-5-2004. En
cualquier caso esta tesis conduce a resultados practicamente equivalentes
a los de la primera.

El Tribunal Supremo en la reciente sentencia de 30 de marzo de
2009 mantiene su opcidn —mutatis mutandis— por la primera de estas
lineas interpretativas, asi el EJ, 2° establece:

“Interpretando aquellos preceptos, asi como el articulo 121, apartado
2, dela Ley de Expropiacion Forzosa de 16 de diciemibre de 1954 {BOE de
17 de diciembre), la jurisprudencia [sentencias de 20 de junio de 2006
(casacion 1344/02, FJ 4°); 22 de mayo de 2007 (casacién 6510003, FI 3°);
v 16 de marzo de 2009 (casacion 10236/04, F1 5°)] ha proclamado la regla
general de responsabilidad del adjudicatario por los dasios y perjuicios
causados a terceros conmo consecuencia de la efecucion de un contrato de
obras, debido a que su intervencion rompe el nexo causal, exonerando a



http://cja.gencat.cat

CARLOS YANEZ DiAZ

la Administracion. Ahora bien, por excepcion, teniendo en cuenta la
titularidad administrativa de la operacion y el fin piblico que trata de
satisfacer, responde la Administracion contratante cuando los dasios
deriven de manera inmediata y directa de sus ordenes o de los vicios del
provecto. En la nocion de nordeness se ha de integrar el provecto mismo,
si los perjuicios causados son consecuencia de su naturaleza y alcance,
v no de su forma de ejecucion o de los defectos en su puesta en prictica
[véanse las sentencias de 9 de mayo de 1995 (casacidn 527/93, FI15°); 1]
de julio de 1995 (casacion 303/93, FI 5°); v 8 de julio de 2000 (casacidn
2731/96,F14°) ],

Los indicados preceptos imponen a la Adwministracion una estricia
disciplina de procedimiento. Cabe que los perjudicados, conforme les
autoriza el apartado 3 del articulo 98 de la Ley 1371995 (v les autorizaba
el wltimo pdrrafo del articulo 134 del Reglamento General de
Contratacion), se dirijan al érgano de contratacion para que, previa
audiencia del contratista, se pronuncie sobre a quién (este dltimo o la
Administracion misma) le toca responder de los danos, decision
suscepiible de las impugnaciones administrativas v jurisdiccionales gue
procedan {articulo 107 de la Ley 30/1992, 106, apartado 1, de la
Constitucion, 1y 25de la Ley 29/1998). Si resuelve gue la responsabilidad
es del primero, el drgano de contratacion dejard expedita la via para gue
los perjudicados se dirijan contra €l; en otro caso, seguird el cace
establecido en el Reglamento de los procedimientos de las
Administraciones publicas en materia de responsabilidad patrimonial,
aprobado por Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo (BOE de 4 de
mave), porgue asi lo dispone suarticulo 1, apartado 3 [véase la sentencia
de 22 de mayo de 2007, ya citada, FJ 3° ].

Dado que el apartado 3 del articulo 98 de la Ley 13/1995 configura
como una facultad la posibilidad de los terceros perjudicados de divigirse
al organc de contratacion para que se pronuncie sobre el sujeto
responsable, cabe tamibién gue reclamen divectamenie a la Administracion
contratante al amparo de los articulos 106, apartado 2, de la Constiticion
v 139 de la Lev 3001992, En esta tesitura, dicha Administracion puede
optar entre dos alternativas; considerar que concurren los requisitos
para declarar la existencia de responsabilidad o estimar gue estdn
ausentes y que, por lo tanto, no procede esa declaracion; en la printera
hipétesis pueden ofrecerse, a su vez, dos salidas posibles; a saber:
entender gue la responsabilidad corresponde al contratista o que, por
darse los supuestos gue contempla ¢l apartado 2 del repetido articudo 98,
sea ella missma quien tiene que hacer frente a la reparacidn. En este
tiltimo caso ast lo acordard v en el otro deberd reconducir a los interesados
hacia el cauce adecuado, abriéndoles el camino para que hagan efectivo
sut derecho ante el adiudicatario responsable.
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Desde luego, estd fuera de lugar que, ante tal eventualidad, se limite
a declarar su irresponsabilidad, cerrando a los perjudicados las puertas
para actuar contra la empresa obligada a resarcirles. Asi se lo impiden,
no s0lo el espiritue del articulo 98 de la Ley 13/1995, que quiere un previo
provmuniciantiento adnunistrativo sobre la imputacion del davio, cual-
quiera gue sed el modo en que se suscite la cuestion, sino principios
bdsicos de nuestro sistema administrativo en general, como los de buena
fe v confianza legitima (articrdo 3, apartado 1, de la Lev 30/1992), v de
su procedinuento en particular, que obligan a impulsario de oficio v a
poner en conocimiento de los interesados los defectos de que adolecieven
sus actos a fin de que los subsanen en tiempo oportuno {arifculos 71,
74, apartado 1, v 76, apartado 2, de la misma Ley)."

En la STS 22-09-2009 sc resuelve un recurso de casacion inter
pucsto por ¢l Abogado del Estado planteando que la Sentencia de
instancia vulneraba ¢l art, 139 LRJ-PAC va que condenada al Estado,
en tanto que la actuacion danosa serfa, bien de la empresa construc-
tora de la autovia, bien de la encargada del mantenimiento. La Sala
destaca que ese argumento no se habia planteado en la instancia y
que la responsabilidad es de la Administracion en cuanto encargada
de la conservacion de un bien de dominio piblico sin perjuicio de que
la Administracién pueda examinar si procede el ejercicio del derecho
de repeticion,

La sentencia de 5 de mayo de 2008 de la Sala de lo Contencioso
(Valladolid) del Tribunal Superior de Justicia de Castilla v Leén con
cita de diversas sentencias del Tribunal Supremo aborda dos cuestio-
nes como son fa posibilidad de declarar la responsabilidad del contra-
tista y los supuestos en los que la Administracion no llega a tramitar
expediente alguno ante la reclamacian de responsabilidad v opta por
el lacil recurso del silencio administrativo. A estos problemas la sen-
lencia responde de la siguiente formas:

“En fin, aparte de lo va dicho, la improcedencia de que ante una
reclamacion por responsabilidad patrimonial la Administracion
dicte una resolucion susceptible de ejecucion por la que se declare
la responsabilidad del contratista o veconozea el derecho del perju-
dicado a ser indemnizado por aguél, se nos muestra evidente si
tenemaos en cuenta: 1) que ni sigquiera cuando la Administracion
estd facultada para pronunciarse sobre dicha responsabilidad del
contratista cuando el perjudicado le pregunta sobre la cuestion, la
resolucion que se dicte evita que el perjudicado deba, en todo caso,
formudar su reclamacion "conforme al procedimiento establecido
en la legislacion aplicable a cada supuesto'; 2) que en el dmbito de
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la normativa sobre responsabilidad patrimonial que venimos ana-
lizando no existe ningtin precepto que autorice a la Administracion
a reconocer un derecho indemnizatorio a favor de un particular y
a cargo de otra persona [isica o juridica privada, pues no debemos
olvidar que el articulo 1.3 del Real Decreto 429/1993, de 26 de
marzo, al tratar sobre el dmbito de aplicacion de sus disposiciones
deja bien claro que los procedimientos previstos en los capitulos Il
y I del Reglamento se seguirdn, respecto de los daiios y perjuicios
causados a terceros durante la ejecucion de contratos, vy cuando
sean consecuencia de una orden directa e inmediata de la
Administracion o de los vicios del proyecto elaborado por ella
misma, para "determinar laresponsabilidad de las Administraciones
priblicas", no la posible responsabilidad del contratista; v 3) que es
contrario a la logica juridica que una Administracion que no se
considera responsable por entender que la vesponsabilidad corves-
ponde al contratista o concestonario, pueda, sin embargo, valorar
v decidir sobre la concurvencia o no del resto de los elementos que
configuran la responsabilidad patvimonial —que seria de otro—
tales como el nexo causal, la antijuridicidad o la existencia misma
¥ cuantia del dano; [...] h) Tenievdo presente la singularidad de los
supuestos de responsabilidad patrimonial que ahora exanminamos, en
los quee, al margen de la formal titnlaridad piblica de la obra o servicio
del que potencialmente derive el danto, no sélo no existe una previa rela-
cidn singularizada del perjudicado con la Administracién —aunsencia de
relacidn tipica de toda responsabilidad extracontractual— sino que,
ademds, ha intervenido o podido intervenir un tercero concesionario o
contratista ajeno por completo al perjudicado, cuva misma existencia
incluso éste puede desconocer, tercero que por aplicacion de los criterios
legales de imputacion de responsabilidad arriba descritos podria legar a
ser el vesponsable finico del danio, cabe sefialar que a los efectos de que
la inactividad de la Administracion determinante de una desesti-
macion presunta de la reclamacion de responsabilidad patrimo-
nial por silencio negativo no pueda, en estos casos, lesionar defini-
tivamente la posicion material y procesal del perjudicado, lo
decisivo es si, al menos, durante la sustanciacion del procedimien-
to administrativo el perjudicado ha tenido o no la efectiva posibi-
lidad de conocer la existencia misma del tercero contratista o
concesionario eventualmente responsable. No podemos olvidar
que, como ya dijimos y a diferencia del resto de los procedimientos
de responsabilidad patrimonial, en sede de veclamacion adminis-
trativa propiamente dicha el articulo 1.3 del Real Decreto 429/1993,
de 26 de marzo, establece que "En todo caso se dard audiencia al
contratista, notificdndole cuantas actuaciones se rvealicen en el
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procedimiento, al efecto de que se persone en el mismo, exponga lo
que a su derecho convenga y proponga cuantos medios de prueba
estime necesarios”. Dicha preceptiva y especifica audiencia del con-
tratista en un procedimiento administrativo conira el que, no lo
olvidemos, no se dirige pretension alguna, no solo va a advertir al
perjudicado de su presencia en la obra o contrato del que se ha podi-
do derivar el danio, sino que ademds permite conocer la postura de
aquél —asuncion voluntaria de responsabilidad, oposicién a cual-
quier posible imputacion o dervivaciéon de responsabilidad, o silen-
cio— ante la reclamacion dirigida contra la Administracion por
causa o con ocasion de la obra, contrato o concesion , oportunidad
que se estima bastante para no podey calificar como abusivo y con-
trario a las reglas de la buena fe procesal ex articulos 11.1 y 2 de la
Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial y 247 de la Ley
172000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, el posterior alegato
de la Administracién en sede jurisdiccional de falta de legitimacion
pasiva én base a que el dafio ha sido responsabilidad del contratista
o concesionario. Dicha calificacion mereceria por tanto todo alega-
to de inexistencia de vesponsabilidad por falta de legitimacion pasi-
va vertido por la Administraciéon al contestar a la demanda judicial
dirigida en exclusiva contra ella en todos aquellos supuestos en que,
bien por no haberse cumplido en el curso del expediente el trantite
de andiencia al contratista o bien por no hacerse mencion alguna a
su potencial intervencion en la resolucion expresa o presunta que lo
ponga fin, el perjudicado no ha tenido la efectiva posibilidad de
conocer la existencia misma del contratista antes de la formulacion
de su demanda, indefension que acarvearia el rechazo del alegato
exculparorio de la Administracion.”

En cambio la STSJ Madrid 16-4-2009, en un recurso de apelacidin
contra la sentencia de un Juzgado de lo Contencioso, recoge la linea
jurisprudencial que senala que la Administracién debe determinar la
responsabilidad del contratista con cita de la STS 30-12-2003, a con-
tinuacidn cita la STSY Madrid 5-4 -2005 segdn la cual en los casos de
silencio por la Administracion:

"En el caso, la Corporacion demandada, lejos de proceder de ese
maodo, se limito a rechazar la reclamacion pero sin pronunciarse concre-
tamente como los preceptos citados exigen, con lo cual lo gue hizo fue
eludir su propia responsabilidad frente al perjudicado, reclamante en la
via administrativa procedente, v a ella debe por tanto serle impuesta, sin
perjwicio de su desplazamiento sobre el responsable, de modo idéntico al
contemplado por el articrlo 42 de la Ley de¢ Régimen Juridico de la
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Administracion del Esiado; puesio que los preceptos antes citados han
pretendido sin duda en estos casos permitir al particudar wuna paridad de
trato en relacion con onros casos en gue la Administracion es directa-
mente imputable, pero sin perjuicio de que la responsabilidad recaiga
sobre el patrimonio a Quien realnente corresponde porgue es quien tiene
obligacion de soportarla’. En este sentido, la STS de 7 de abril de 2001
dictada en el recurso n" 3509/1992 decia que "No cabe duda que, al no
tratarse de daiios causados por clduswlas del contrato impuestas por la
Admimistracion al concesionario ni de una orden dirvecta de ésta, debe
responder de aquéllps ¢l propio contratista, como se deduce de lo esta-
blecido concordadamente por los articulos 121.2 de la Ley de
Expropiacion Forzosa y 134 del Reglamento General de Contratacion,
aprobado por Decreio de 25 de noviembre de 1973, precepio este recogi-
do después en el arifculo 98 de la Ley 13/1995, de 18 de mavo, de
Contratos de las Administraciones Publicas. Ahora bien, la reclamacion
del perjudicado ha de dirigirse, segtin lo dispuesto por estos dos ltimos
preceptos y por el artfculo, @ la Administracién contratanie, Gue debe
resolver tanto sobre la procedencia de la indemnizacion como sobre su
cuantia v quién deba pagarla

Sin embargo, a continuacién, la Sala sefala que esos preceptos
estan derogados, reproduce ¢l articulo 198 LCSP v con una cita de la
STS 20-6-2006 senala que la responsabilidad de la Administracion
solo se impone cuando los dafios derivan de manera inmediata v
directa de una orden de ella o de los vicios del proyecto. Ahora bien,
a continuacion en el siguiente fundamento juridico, hace abstraccién
de todo lo anterior, menciona la obligacion de las Entidades Locales
de mantener las vias pablicas en condiciones de seguridad y rechaza
la tesis del Juzgado de instancia en cuanto a la existencia de
concurrencia de culpa de la victima, Con ello la lectura de 1a sentencia
no permite conocer cual es el proceso intelectual por el que la Sala
rechaza la atribucion de la culpa al contratista, como pretendia el
recurso de apelacion de la entidad aseguradora de la entidad local al
que se opuso la empresa contratista,

4. LA FUNCION CONSULTIVA EN LA MATERIA. EL CONSEJO
DE ESTADO Y LOS DIVERSOS CONSEJOS CONSULTIVOS
AUTONOMICOS

En cuanto a los Consejos Consultivos en general han optado por
establecer el que la Administracion ha de resolver sobre la existencia
de responsabilidad y en caso afirmativo abonar la indemnizacién que

238

LA RESPONSABILIDAD DE LOS CONTRATISTAS Y CONCESIONARNIS EN LA JURISFRUDENCIA

praceda sin perjuicio de la posibilidad de repetir contra el contratisia
si-bien no faltan dictamenes dubitativos e incluso contradictorios
entre sk

Esta es la linea gque sigue el Conscjo de Estado en sus Dictamenes
n” 3433/2001, de 21 de febrero de 2002 vy n® 3235/2002, de 16 de enero
de 2003, n* 2094/2005 de 23 de febrero de 2006, n ? 996/2007 de 30 de
mayo de 2007 gue afirma que se trata de doctrina legal de dicho
organo consultivo y n® 2037/2008 de 23 de diciembre de 2008, entre
otros,

Asf-el escueto Dictamen 996/2007 se limita a scnalar:

“El articudo 97 del TRLCAP sentala que es obligacion del contratista
indemnizar todos los dafios y perjuicios que se causen a tercerns como
consecuencia de las operaciones que requiera la ejecucion del contrato.
Igualmente seftala que, cuanda tales daftos v perjuicios hayan sido
ocasionados como consecuencia inmediata y divecta de una ovden de la
Administracidn, o de un vicio de proyecto, sevd ésta vesponsable dentro de
los limites sefialados en las leves. Y se indica en el wibmera tercero del
mismo articilo que “los terceros podrdn regueriv previamente, dentro del
ario siguiente a la produccion del hecho, al drgano de contratacion para
que éste, oido el contratista, se pronuncie sobre a cudl de las partes
contratantes corresponde la responsabilidad de los dastos”, Mas, como ha
sefialado reiteradas veces el Consejo de Estado, por ejemplo en los
Dictdmenes 3433/2001 v 2312/2003, lo referido en el articulo 97 de la
LCAP no obsta para que el mecanismo de pago, en los casos en que la
responsabilidad sea del contratista, porno haber sido el davio consecuencia
de una orden inmediata v directa de la Administracion ni de un vicio de
proyecto, eluda la existencia de responsabilidad patrimonial de la
Administracion contratante, de tal suerte que lo gue procede es gue primero
pague la Administracion, v luego ésta repita frente al contratista, en los
rérminos de la doctrina legal de este Consejo de Estado.”

No obstante en algin Dictamen como el n” 3425/2001, de 20 de
diciembre de 2001 opta por atribuir la responsabilidad al contratista.
En dicho Dictamen se estudiaba un accidente sufrido por una funcio-
naria en el estacionamiento del Complejo de la Moncloa al tropezary
caer debido a unos flejes esparcidos por el suelo. Para el Consejo de
Estado los dafios sufridos se deben a un evidente ' defectuoso funcio-
namiento del servicio de limpieza en el aparcamiento del Complejo de
la Moncloa'. Puesto que los pliegos del contrato de servicio de limpie-
za establecian la obligacion del contratista de mantener limpios los
aparcamientos concluye que hubo un incumplimiento del contratista
La conclusién a la que lega es, no obstante, que: *
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‘Awn cuando existen precedentes en los que habiendo dantos deriva-
dos de la prestacién de un servicio puiblico a través de contratista inter-
puesto en la ejecucion del contrato (sin que medie ovden expresa de la
Administracion) se ha imputado en primer término la responsabilidad
consigudente a la Administracion, sin perjuicio de su devecho a repetir
contra el contratista, existe una mds amplia y reciente jurisprudencia de
otro signo, en virtud de la cual la Administracion no siempre responde
directamente por los datios producidos a los particulares sino sélo cuan-
do en la actuacion del contratista haya mediado orden expresa de la
Administracion o los dasios sean debidos a vicios del proyecio elaborado
por ella misma, Asf, cabe citar entre otras las SSTS de 25 de enero de
1992 o de 20 de abril de 1999, estableciendo esta ultima (FI sexto) que,
"llegdndose a la consideracion de que la lesién cuva indemmnizacion se
prefende tuvo su origen directo en un incwmplimiento por parte del con-
tratista de las condiciones que hubieran evitado el surgimiento de los
daiios en la forma acreditada en las actwaciones, [...] concurren los
requisitos exigidos en la Lev de Contratos del Estado [...] de correspon-
der al empresario la obligacion de indemmnizar los darios gue se causan
a terceros”,

Ya en la Ley de Expropiacion Forzosa (LEF), el articulo 121.2 esta-
blecid para los servicios piblicos concedidos que la indemnizacion
correrd a cargo del concesionario, salvo en el caso en que el daio tenga
su origen en alguna clausula impuesta por la Administracion al conce-
sionario y que sea de ineludible cumplintiento para éste, anadiendo ¢l
arifculo 123 que, cuando se trate de servicios concedidos, la reclama-
cicn se dirigird a la Administracion que otorgd la concesion, la cual
resolverd tanto sobre la procedencia de la indemnizacion como sobre
quién debe pagaria.

En relacion con este supuesio y para los contratos administrativos,
el articulo 97 del texto refundido de ia Ley de Contratos de las
Administraciones Pablicas aprobado por el Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio (TRLCAP), dispone que:

'1. Serd obligacion del contratista indemnizar iodos los dafios y per-
JUTCios que S Causen 4 [erceros como consecuencia de las operaciones
gue requiera la ejecucion del contrato.” [...] "3. Los terceros podrin
requerir previamente, dentro del aio siguiente a la produccion del hecho,
al érgano de contratacion para Gue éste, oido el contratista, se pronun-
cie sobre a cudl de las partes contratanies corvesponde la responsabili-
dad de los daflos".

Ast pres, la actual legislacion de contratos administrativos determi-
na la responsabilidad extracontracrual divecta del contratista por los
danios que cause en la ejecucidn del conirato v admite la posibilidad de
un requerimiento previo por parte del perjudicado a la Administracion
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para gue se pronuncie sobre la parte contratante a la que corresponda la
responsabilidad, en wr pronunciamiento de aleance distinto y mas limi-
tado, pues, que el previsio en la LEF para los supnestos de servicios
piblicos concedidos.

Asimismo ha de tenerse en cuenta lo previsto en el articulo 211,2 del
TRLCAP para los contratos de servicios, segiin el cual ‘el contratista
serd responsable de la calidad wéenica de los trabajos que desarrolle v de
las prestaciones v servicios realizados, ast como de las consecuencias
que se deduzean para la Administracion o para terceros de las omisio-
nes, errores, métodos inadecuados o conclusiones incorrectas en la eje-
cucion del contrato" (equivalente al articulo 212.2 de la Ley 1371995, de
Contratos de las Administraciones Prblicas, vigente en el momento de
producirse los hechos).

Pues bien, a partir de los antecedentes y precepios expuestos, hay que
canclutr respecto de la reclamacion interpuesta por la con un doble
pronunciamiento por parle de la Administracion,

En primer lugar, partiendo de la constatacion de que los daiios v
perjuicios alegados por la reclamante no son imputables a la
Administracion (se debieron a una actuacion del conratista en incum-
plimiento de sus obligaciones, no derivada de orden expresa de aguélia),
procede desestimar la reclamacion de responsabitidad patrimonial de la
Administracion del Estado formulada por la.......

En segundo término, de conformidad con lo dispuesto en ¢l articulo
97.3 TRLCAP ¢ interpretando a favor de la interesada que su reclama-
cion sirve de requerimiento previo al drgano de contratacion, procede
declarar que la evertual responsabilidad por los daios alegados corres-
ponde a la empresa......, contratista del servicio de limpieza del lugar
donde acontecieron los hechos",

Igualmente el Dictamen n® 2046/2008 de 29 de enero de 2009 en ¢l
que el contratista es una sociedad medio propio de la Administracion
General del Estado. En este Dictamen ¢l Consejo establece ¢l que en
estos casos no se produce ninguna particularidad con relacién al fun-
cionamiento del resto de las sociedades anénimas, estando sometidas
en sus relaciones frente a terceros a la legislacion de derecho privado
siendo de aplicacion las reglas generales.

‘La apcidn organizativa adoptada por el Esiado respecto a {cors-
titucion de una sociedad mercantil esiatal para actuar en el dmibito
juridico privado) conlleva el obligado respeto a la legislacion aplicable a
la 1al férmula instrumental, resultando que la presencia del capital
pitblice no condiciona o privilegia el actuar de la empresa, la cual debe
funcionar (mds alld de su adscripcion al sector publico v el régimen de
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control de sus actuaciones por la Administracidn) como una sociedad
andnima puesto que esa es la forma gue voluntariamente reviste.
Awngque pueda rratarse de una sociedad en la que la participacion de la
Administracion sea mavoritaria o unica (como es el caso), y awngue su
finalidad no sea la de intervenir en la actividad econdmica sino la de
prestar un servicio publico de interés general, el solo hecho de haber
elegido la forma de sociedad mercantil como modalidad de gestion suje-
ta la misma a este réginen juridico.

Segtin lo expuesto, por lo gue respecta a las relaciones con los parti-
culares que pueden reclamar por un presunto funcionamiento normal o
anormal de servicios piiblicos empresariales coma......, ninguna especia-
lidad en la regulacidn de su funcionamiento o el de las empresas pibli-
cas estatales en general permite verificar un procediniiento administra-
rive de responsabilidad patrimonial directamente con la Administracion
publica de la que depende o a la que estd adscrito como medio propio v
servicio instrumental, debiendo aplicarse analdgicamente, en especial
cuando se estdn ejecutando obras pablicas, la prevision del articudo 198
de la Lev de Contratos del Sector Priblico para todos los contratistas, va
que tampoco puede ser la posicion de...... comao empresa muy distinta de
la que ocupan otras sociedades mercantiles totalmente privadas cvando
ejecutan obra pablica,"

No obstante en este caso el Consejo no declara la responsabilidad
de dicha sociedad porque no le consta la relacién de causalidad entre
la actuacion de la misma v el dano sufrido.

Se puede comprobar asi que la doctrina del Consejo de Estado no
es todo lo uniforme que debiera.

Un caso interesante es el que plantea el Dictamen n® 1123/2009, de
23 de julio de 2009. Se trataba de la reclamacion de responsabilidad
patrimonial de una mutualista de MUFACE por una prestacion de
asistencia sanitaria supuestamente deficiente por los servicios sanita-
rios que MUFACE tenia concertados. El Dictamen menciona ¢l carde-
ter de contrato de gestidn de servicio publico que tienen esos concier-
tos (criterio que ha acogido la Disposicion Adicional 23" LCSP) y
sefala que no solo la responsabilidad no es de MUFACE sino que acla-
ra las posibles vias que puede seguir el reclamante si no esta de acuer-
do con la resolucién desestimatoria:

*Entrando en el fondo de la reclamacion deducida, el Consejo de
Estado considera que procede su desestimacion toda vez gue la respon-
sabilidad de MUFACE, en cuanto titular de los conciertos, se ciie a
gestionar econdmicamente la financiacion de la prestacion sanitaria.
Ha quedado acreditado, ademds, en el expediente gue el eventual daio
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sufrido por.... no ha sido consecuencia inmediata y directa de una orden
de la Administracion, por cuanto MUFACE se ha mantenido completa-
mente al margen de la prestacion sanitaria, pues ésta es exclusiva res-
ponsabilidad de Adeslas conforne a las eldusudas 5.2.1, 5.2.2 vy 5.4.1 del
concierto que ha regido durante los anios en que se han producido los
supuestos hechos lesivos. No cabe apreciar en este caso la existencia de
una relacion de causalidad entre el actuar administrativo v el everntual
dano producido y, por tanto, no procede declarar la responsabilidad
parrimonial de dicha entidad pablica.

Todo ello sin perjuicio de que, ante la jurisdiccion contencioso-adnti-
nistrativa, la dteresada pueda, ademds de interponer recurso conira la
resolucidn de MUFACE por la que se desestima la reclamacion formulada,
accionar, al tiempo, contra la entidad aseguradora v los centros hospitala-
rios y los facuitativos gue prestaron la asistencia sanitaria —conforne a
las viormas de devecho privado que resulien aplicables— de acuerdo con lo
dispuesto en el articudo 9.4, de la Ley Organica del Poder Judicial.’

A nuestro juicio ésta es la solucion mas correcta. Si el ordenamien-
to juridico es un conjunto organizado” (en ocasiones ello es un tanto
dudoso) de normas, el articulo 198 LCSP debe ponerse en relacion
con el reformado articulo 9.4 LOPJ de tal forma que la Administracion
puede fijar en el expediente que tramite la imputacion de la responsa-

bilidad. Si el reclamante no esta de acuerdo puede recurrir ante la
jurisdiceion contenciosa en un proceso en el también sera demanda-
do el contratista y si el contratista cree que no hay responsabilidad o
esta es imputable a la Administracion también podrd acudira la juris-
diccién contenciosa. En cualguier caso hay gue destacar la correcta
tramitacion del expediente de responsabilidad al gque se refiere dicho
dictamen en el que obran.

En los distintos Conscjos autonémicos hay, como era de esperar,
diversidad de posturas. Asf los Consejos de Asturias (Dictamen
18/2009, de 19 de febrero de 2009), Canarias (Dictamen 1632009, de
I de abril de 2009) Murcia (Dictamen 113/2008) optan por establecer
la responsabilidad de la Administeacion sin perjuicio de su derecho a
repetir contra el contratista,

.n’:lsl‘ ¢l Dictamen 163/2009 del Consejo Consultivo de Canarias
senala:

“En lo que respecta al funcionamiento del servicio, éste ha sido
inadecuado, puesto que la Corporacion Local no ha mantenido las
sertales de trdfico, un elemento de swma importancia para la ordenacion
del trdfice y, por lo tanto, para garantizar la seguridad de los usuarios de
la via de su titularidad, en las debidas condiciones de conservacion,
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Asimismo, y tal v comio se ha seflalado en otros Dictdmenes por este
Consejo, la Administracion tiene una obligacicn in vigilando sabre la
empresa concesionaria del sewvicio, correspondiéndole probar, en
aplicacion del principio de distribucion de la carga de la prueha, que
dicha obligacion se ha cumplido correctamente, inspeccionando el
estado de las seiales de trdfico y la actuacion de dicha empresa, lo cual
no-se ha hecho.

Por tiltimo, es preciso recordar a la Corporacion Local lo que ha
indicado razonadamente por este Organismo de forma constare en
supuestos de similar naturaleza. 'Y asi, es doctrina reiterada del Consejo
Consultivo (véanse, por ejemplo, el Dictamen 15/2001 o el reciente
Dictamen 97/2009, emtre otros) que, presentada reclamacion de
mdemnizacion por el interesado, la Adminisvacion titular del servicio
pliblico debe tramitar el procedimiento de responsabilidad v, en su caso
vy respondiendo por la prestacion del mismo, indemnizarlo por dafios
causados por su funcionamiento, sin perjuicio de que, en su caso, pueda
repetir posteriormente contra la empresa concesionaria {del servicio],
siendo ésta contractualmente responsable por dafios generados en su
efecucion por incumplimiento.”

El Dictamen 113/2008 del Consejo Juridico de la Region de Murcia

también recoge lo que considera una doctrina consolidada:

“En cuanto a la legitimacion pasiva, corresponde a la Administracion
regional, al ser el Hospital donde se produce el accidente de titularidad
regional. El hecho de que las obras en el aparcamiento se llevaran a cabo
por una empresa contratada a tal fin, no exonera de responsabilidad a
la Administracion, teniendo en cuenta que dicha responsabilidad es, en
todo caso, directa, sin perjuicio de que, en 1iltima instancia, se determi-
ne que el sujeto que ha de soportar la onerosidad de la indemmizacion
deba ser el contratista. En efecto, este Consejo Juridico ya ha tenido
ocasion de manifestar en repetidas ocasiones (entre otros, Dictamenes
nameros 9 v 20 del ado 2002) que la interpretacion sistemdtica del ar-
ticulo 97 del Real Decreto Legislativo 22000, de 16 de junio, por el que
seapruebha el texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Pablicas (actuwalmente, articulo 198 de la Ley 3002007, de 30 de octubre,
de Contratos del Sector Pablico), en el que se establece la obligacion del
contraiista de indemnizar rodos los dantos y perjuicios que se causen a
terceros como consecuencia de las operaciones de efecucion del contra-
to, nos lleva a concluir que, ante una reclamacion de vesponsabilidad
patrimontal de la Administracion, ésta debe resolver la misma respan-
diendo directamente de los dasios causados por el congesionario o con-
tratista, sin perjuicto de la accidn de regreso que debe ejercitar contra
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éstos si de los hechos se desprendiese su responsabilidad. En este sentido se
han pronunciado tanto el Tribural Supremo en varias sentencias, evitre las
que cabe destacar la de 23 de febrero de 1995, como el Conseio de Estado en
sus Dictdmenes de 18 de junio de 1970, 21 de fulio de 1994 v 28 de enero de
1999, Es decir, la Administracién debe responder divectamente por los
davies causados por w1 concesionario o un contratista de obra piblica, sin
perjuicio de la accion de regreso que pueda gjercitar contra aquéllos.”

Por el contrario los de Castilla-La Mancha (Dictamen /2008, de
16 de enero), Pais Vasco (Dictdmenes 99/2005 y 71/2009), Andalucia
(Dictamen 765/2008, de 29 de diciembre), Extremadura (Dictamen
349/2006) vy Madrid (Dictamen 227/2008 de 17 de diciembre) establecen
directamente la responsabilidad del contratista.

Para el Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha en ¢! Dictamen
6/2008:

“Establecida en la anterior consideracion la conclusion de gue procede
la reparacion de los dasios cawsados por el iregtlar mantenimiento y
conservacion de la autovia, procede ahora determiviar guién ha de resultar
abligado al pago en virtud de la resolucion que ponga fin al procedimienio
tramitado.

Este planteamiento implica, por tanto, la admision de que dicha
resolucion declaye la obligacion del concesionario; dicho de otro modo,
que la Administracion no estd obligada a limitar st pronunciamiento a
declarar la legitimacion pasiva del concesionario, remitiendo al reclamante
a la via judicial para vindicar su devecho a ser indemnizado.

A juicio del Consejo este planteantiento no resulta extrasio sino
concorde con suestro ordenamiento juridico, por las siguientes razones,
atinentes tanlo a supuestos similares como a fos dafios causados a terceros
por causa de la efecucion de los contratos gue incluven la prestacicn por
el concesionario del servicio de mantenimiento de las carreteras de
titvlavidad priblica.

l. Existe una prevision concreta en el supuesto de la responsabilidad
patrintonial en materia de asisiencia sanitaria, prevista en la Disposicion
Adicional Duodécima de la Ley 3001992, de 26 de noviembre, que preve
que “la responsabilidad patrimonial de las entidades gestoras v servicios
comunes de la Seguridad Social, sean estatales o autondmicos, asi cono
de las demds entidades, servicios v organismos del sistema nacional de
salud y de los centros sanitarios concertados con ellas, por los datios v
perjuicios causados por o con ocasion de la asistencia sanitaria, v las
correéspondientes reclamaciones, seguivdn la tramitacién administrativa
prevista en esta Ley, correspondiendo sk revision jurisdiccional al orden
contencioso-administrativo en todo caso”,
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Es doctrina de este Consejo —dictamen 17472006, de 11 de octubre,
reiterada en otros posteriores— que en estos supuestos de causacion de
darios ¢ pacientes por ratamientos producidos eén ceniros sanitarios
privados concertados se impone una interpretacion sistemdtica del
articulo 97 del TRLCAP v la mencionada disposicién adicional 12%, de
la que cabe extraer las siguientes proposiciones:

“. La referencia a la prosecucion del procedimiento de responsabilidad
patrimonial incluida en la citada disposicion adicional 12* hace
inapropiado invocar falia de legitimacion: pasiva por parte de la
Administracion Sanitaria para conocer de reclomaciones como la
planteada, en la que se e exige indemmizacion por los dasios derivados
de la asistencia médica prestada fuera de su red asistencial, pero por
encargo de aquélla.

- A tenor de las faculiades que en tal sentido se reconocen al drgano
de contratacion en el procedimiento singular regulado en el articwlo 97,
3 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas —a cuyo
cuerpo normative remire globalmente el concierto suserito por la entidad
titular dela Clinica [, J—, vesulta procedente que el 6rgano administrativo
facultado para resalver sobre la reclamacion de responsabilidad
patrimontal emiia un provunciamiento declarativo de la responsabilidad
producida en el que se seriale que ésta recae sobre el contratista o emtidad
suscriptora del concierto, si se dan los supuestos caracterizadores del
fnstituto de la responsabilidad patrimonial de la Administracion.

- El procedimiento al que alude el apartado 4 del articulo 97 de la Ley
de Contratos de las Administraciones Peblicas para la reclamacion de
los danios imputados al centro sanitario concertado con la
Administracion, en estos supuesios, es el procedimiento de
respomsabilidad patrimonial al gue se refiere la indicada disposicion
adicional 12% que conduce logicamente al ulterior conocimiento de la
cuestion por los jueces y ribunales del orden jurisdiccional contencioso-
administrativo,

- El sistema apuntado resulta plenamente operativo v garantisia de
los devechos de los usuarios que son derivados a clinicas v hospitales
concertados, puesto que en el caso de que el procedimiento de
responisabilidad patvimonial antedicho concluyera con una resolucion
estimatoria para el perjudicado, gue declare la responsabilidad del centro
concertado v la suma en que se cifre la indemiizacion, éste wltimo, a
queien se habyd de notificar la resolucién adoptada, podra impugnar la
decision de la Administracién llevando a conocimiento del orden
contencioso-administrativo todas la cuestiones suscitadas, con plena
sahvaguarda de los intereses del damnificado, o aceptar dicha declaracion
de responsabilidad permitiendo su firmeza, con la consiguiente asuncion
de la obligacion de indemuiizar £...]",
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2. La prevision para el caso de los dafos derivados de la actuacion de
concesionarios se contempla expresamente en nuestra legislacion en el
articulo 123 de la Ley de Expropiacion Forzosa de 16 de diciembre de
1954, precepto que no ha sido objeto de devogacion expresa v que, a juicio
de este Consejo, se encuentra vigenie. Su tenor literal expresa: "Cuando se
trate de servicios concedidos, la veclamacion se divigird a la Administracion
que otorgo la concesion, en la forma previsia en el pdarrafo 2 del articulo
122, la cual resolverd tanto sobre la procedencia de la indemnizacion
como sobre quién debe pagaria, de acuerdo con el parrafo 2 del articulo
121. Esta resolucién dejard abierta la via contencioso-administrativa, que
podrd utilizar el particular o ¢l concesionario, en su caso”,

El sector doctrinal que cuestiona su vigencia vincula su tdcita
derogacion al articulo 97 del TRLCAP. Es criterio de este Consejo gue no
existe incompatibilidad entre el contenido de uno y otro precepio.

El procedimienio regulado en el articulo 97, entendido como el mero
pronunciamiento ante el iercero danado, sobre a cudl de las paries
contratavites corvesponde la responsabilidad por el hecho causante, no
estd en contradiccion con la posibilidad de integrario o convertirlo en un
procedimiento de responsabilidad patrimonial de la Administracion, en
el que se examina la relacién casesal. Negar esta posibilidad legal implica
abacar a una division de la continencia de la causa pues, declarada por
la Administracion solanmente la legitimacion pasiva del contratista
concesionario, orientando con ello al tercero danado al ejercicio de su
accion en via eivil frente al niismao, éste no solo tendria que plantear su
defensa en dicho orden jurisdiccional, sino que podria también recurriv
en via contencioso-administrativa el pronunciamiento de la
Administracion.

En suma, el articulo 97 si es entendido como contrario a su
compatibilidad con el 123 de la Ley de Expropiacion Forzosa genera mids
problemas de indole procedimental y procesal a todas las partes
intervinienses: las contratantes v el tercero darado como consecuencia de
las operaciones que requiera la efecucion del contrato.

Como se verd a continuacion la ejecucion del contrato en este caso
requicre en virtud de sus cldusuwlas la indemnizacion de “manera
inmediata” del tercero daniade por ¢l contratista concesionario.

3. El objeto del contrato de concesion de obra publica suscrito en fecha
5 de junio de 2003 entre la entemces Consejeria de Obras Priblicas v la
entidad Z, incluyé tanto la redaccion de provecio y construceion, como la
posterior explotacion, mantenimiento v conservacion de la autovia de
CM-42 en el tramo Toledo-Consuegra, por un periodo de treinia asios.

La Ley aplicable al misma es la sigwiente:

Conforme al articulo 343 del TRLCAP es obligacion general del
comeesionario en este tipo de contratos la de “indemmnizar los davios que se
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ocasionen a terceros por causa de la ejecucion de las obras o de su
explotacién, enando le sean tmpuitables segtin el articulo 97 de esta Ley”
Asimismo, el articulo 244. 1 dispone en cuanto al uso y conservacion de la
obra ptiblica, que "el concesionario deberd cuidar de la adecuada aplicacion
de las normas sobre uso, policia ¥ conservacion de la obra piblica®,
especificando en s apartado 4 que ‘el concesionario deberd mantener la
obra piblica de conformidad con lo que en cada momento v segiin el
progreso de la ciencia, disponga la normativa iéenica, medioambiental, de
accesibilidad v eliminacion de barreros y de seguridad de ios usuarios que
resulte de aplicacion”

Estas obligaciones iegales se lan trasladado v concrerado en el presente
caso en el Pliego de cldusulas econdémico-administrarivas rector de la
concesion, que preve asi en la cldusuda 24,1 gue “el concesiongrio asuwmivd
los riesgos v responsabilidades de toda fndole gue se deriven de la vedaccion
del provecto de construccion v de la financiacion, construccion,
explotacidn, mantenimiento v conservacion de la awtovia y de aquellos
otros elementos comprendidos en of contrato”. Y en la cldusula 24,16
seiala que el concesionario “mantendrd en perfecio estado la autovia,
terrenos e instalaciones afectas, dentro de las normales condiciones de
pulcritud vy cuidado estético, obedeciendo las indicaciones gue sobre el
particular le haga la Administracion, en cuyas funciones colaborard
activamente. Deberd tener personal disponible para hacer frente a las
anomaifas en el estado de la carmvetera, udoptando las medidas necesarias
para corregivias, Por anonialias se entienden agquellas situaciones que
inciden sobre el normal desarvollo del trdfico, como accidentes, retenciones,
obstdculos en la carvetera, inundaciones, nevadas y otros de naturaleza
andloga”,

Asimismo, en la cldusula 24.17 indica que: *[...] Conservard las
tnstalaciones fijas en perfecto estado para la prestacion de los servicios,
efectiando el mantenimiento v conservacicon y las veparaciones necesarias
para ello”,

Puara la efectividad del cumplimiento de tales obligaciones el articulo
249. 1) del Texio Rejfundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, ha previsto como prerrogativa de la Administracion la de “vigilar
v controlar el cromplimiento de las obligaciones del coneesionario”,

Por wltimo, la clausula 24.15 del Pliego de Cldusulas Econdmico-
administrativas rector de la contratacion, aceptado v suscrito por ¢l
contratista, serialu que:

“Serd obligacion del concesionario indemnizar todos los darios v
perjuicios que se causen a terceros v a la Administracion o al personal
dependiente de la misma como consecuencia de las operaciones que
requiera la ejecucion del contrato, en la forma gue senala el articulo 97 de
la LCAP,
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De acuerdo con el pdreafo anterior, el contratista debeyd proceder de
manera inmediata a indemmizar y reparar de forma totabmenie satisfactoria
dichos daflos v perfuicios”.

Por 1odo lo anterior es evidente que la obligacion de indemmizacion
corresponde al concesionario v es parecer de este Consejo que dictar una
resolucion que le obligue a reparar los dasios ocasionados por el irregular
estado de la via, es la forma mds adecuada que tiene la Administracion de
hacer cumpliv esta altima clausula contractual citada, resolucion
administrativa gue, dado su cardeter gjecutive, es el medio pertinenie para
cumplir la exigencia de inmediatez que establece la cldusula citada en
wltimo lugar,

La incoacion de oficio —puesto que en un principio no habia
reclamacion dirigida frente a la Administracion— del expediente de
responsabilidad patrimonial supone, de modo implicito, una interpretacion
de dicha cldusula que avala la posibilidad de una resolucion administrativa
gue obligue al concesionario al pago de los datios causados.

Esta solucion no es sélo plenamente garantista de los devechos del
usuario de los servicios piiblicos, sino que también, respetando los
derechos del concesionario, garantiza el mejor cumplimiento del
contrato.

En definitiva, en el presente supuesto la responsabilidad existente es
imputable al concesionario, procediendo gue la Administracion declare la
misma y la obligacion de indenmmizar al usuario afectado en los términos
quie se expresardn en la consideracion siguiente.”

En el interesantisimo Dictamen 99/2005 de la Comisién Juridica
Asesora del Pafs Vasco se realiza un exhaustivo estudio de la cuestién.
Para la Comision.

“A los solos efectos de centrar las consideraciones que luego se
formulan, basta recordar que el concreto tenor literal del articulo 98 de
la Ley 13/1995, de 18 de mayo motivé una inteysa polémica doctrinal
sobre su relacion (derogacién tdcita o compatibilidad) con el régimen
que para los concesionarios yeontratistas establecia hasta ese momento
la LEE. Las posturas allf sostenidas tenian consecuencias directas en
orden al régimen material (la responsabilidad objetiva y directa aplicable
a las administraciones piblicas o la responsabilidad extracontractual
civil) y al siempre debatido asusnto de la jurisdiccion competente para el
examen de la responsabilidad de los contratistas por dafios producidos
a terceros,

1. La supresion de la voz "civil” en el apartada 3 del vigente articulo
97 LCAP permite a la Comision dejar constancia del debate (en parte no
cerrado) pero sobre todo seialar que en su opinién cabe entender, sin

249




CARLOS YANEZ DIAZ

forzar el literal del precepto, que éste consagra una doble opcion para el
particular gue puede acudir a la jurisdiceion civil para demandar sdlo al
contratista o la jurisdiccion contencioso-administrativa para demandar
a la Adminisiracion contratante vy, en su caso al contratista (supuesto
que también, tras cierta incertidumbre, admiten con claridad el actual
articulo 9.4 LOPI y el articudo 2 €} de la vigente LICA).

2. La polémica, sin embargo, subsiste en orden a cudl deba ser la
insercién del régimen establecido en el articido 97 LCAP con el que
deriva del artlcudo 106. 2 CE vy LRIPAC.

3. Por formularla con claridad v brevedad, el precepto no ha zanjado
e forma definitiva la cuestion a la que nos enfrenta la cuestion sometida
a Dictamen! si, al hilo de una reclamacion de responsabilidad
patrimonial, puede la Administracion contratante decidir y devivar la
responsabilidad al contratista {aplicando las reglas que rigen el instituto
de la responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas) y
establecer la obligacion de éste de abonar la indemmnizacion fijada al
perjudicado,

4. En la docirina, el acuerdo se termina en destacar la imprecision
del articulo 97 LCAP (en especial, sus dos wltimos pdrrafos) v su nula
contribucion a clarificar la sitwacion surgida con el antiguo articulo
134 del Reglamento General de Contratacion de 1975. A partir de ahi, no
cabe hablar de una solucion undnime (ni tan siquiera claramente
mayoritarial,

5. No siendo este el lugar para realizar el examen exhaustivo de las
distintas lineas doctrinales baste enunciar en forma sintética lo
stpeiente,

6. Para una parte de la doctrina, ¢l precepto vendria a establecer la
via para exigir la responsabilidad del contratisia fijando un procedinmiento
especifico en el gue la Administracion realiza una sterte de actuacion
arbitral entre dos particulares que deberd finalmente dilucidarse en la
via civil. El precepto, en suma, remite al particular o la via civil a fin de
depurar la responsabilidad con otro privado (el contratisia).

7. Para otra parte de la doctrina, ha de salvarse el literal del articulo
07 LCAP (atendidos los problemas que conlleva) vy acudir a su
interpretacion sistemdtica lo que finalmente desemboca en la solucion
que permitia el articulo 134 del Reglamento General de Contratacidn de
1975 (sin perjuicio, claro estd, de la opeion del particudar de ir a la via
civil a exigir la responsabilidad del contratista en exclusiva).

8. Con tado, reiterando que no es éste el lugar para realizar un
derenido andlisis de las diversas posiciones doctrinales (logicamente
adecuadamente fundadas), interesa a la Comision detenerse especialniente
en el examen de la posicion de otros crganos consultivas; dmbito en el que
también se observan soluciones divergentes a la cuestion.

250

LA RESPONSABRILIDAD DE LOS CONTRATISTAS Y CONCESIONARIOS EN LA SURISPFRUDENCIA

9. De nuevo, sin dnimao exhaustivo, con el nico fin de dejar
constancia de las dos posictones mds perfiladas formuladas con
vocacion de fijar pautas que trasciendan la resolucion del caso, cabe
dejar constancia de la posicion del Consejo Consultivo de Andalucta v
del Consejo de Estado,

10. En cuanto al primero, tras eéstudiar la cuestion con detenimiento
en su Dictamen 152000 (por tanto, en relacion al articulo 98 Lev
1371995, de I8 de mayo), estima en la exposicion sintética gue de su
ltnea realiza en posteriores dictdmenes (ver: D). 452/2003) lo siguiente:

“la regla-base de la responsabilidad del comtratista es que éste
responde por los davios que derivan directamente de su gestion, a menos
que havan sido ocasionados como consecuencia inmediata v divecta de
wia orden de la Administracion. Y en cuanio concierne al alcance del
pronunciamiento de la Administracion se sostiene gue ésia no estd
legalmente compelida a pronunciarse sélo v exclusivamente sobre el
sufeto responsable; antes al contrario, es ajustado a Derecho resolver
todas las cuestiones que plantea la reclamacion”,

11. En sentido contrario, el Consejo de Estado (por todos, Dictamen
3235/2002), sin perjuicio de encontrar algtin dictamen gue se separa de
la linea mavoritaria {vgr: 607/2001):

“La propuesta de resolucion invoca, como primer argronento en gue
fundar la desestimacion de la reclamacion presentada, la existericia de
una empresa contratista y afirma en tal sentido que, no mediando wuna
orden directa e immediata de la Administracidn (articulo 98 de la Ley de
Contratos de las Administraciones Piblicas), la responsabilidad
corvesponde exclusivamente a dicha empresa,

Es cierto que en la Ley de Contratos de 1995 {art. 98) aparecic un
nuevo apartado, el 3, con arreglo al cual "los terceros podrdn requerir
previamente, dentro del anio siguiente a la produccion del hecho, al
drgano de contratacion para que éste, oido el contratista, se pronuncie
sobre a cudl de las partes contratantes corresponde la responsabilidad de
los dasios”, sin que por ello el Consejo de Estado se sintiera obligado a
modificar su doctrina tradicional (dictdmenes de 26 de noviembre de
1998, expedientes 3.991/98 y 4.049/98; de 10 de diciemibre de 1998,
expediente 4.076/98; de 22 de abril de 1999, expediente 669/99; de 23 de
noviembre de 2000, expediente 3.509/2000; de 21 de diciembre de 2000,
expediente 3.622/2000; de 21 de diciembre de 2001, expediente
3.425/2001; y de 21 de febrero de 2002, expediente 3.433/2001).

Y ello porque se considerd que la anterior doctring no eva incompatible
con la facultad concedida al lesionado —y rara vez utilizada— de acudir
al drgano de contratacion para decidir si opta por la via judicial o por la
administrativa, con el efecto aftadido de interruompir la prescripeion de
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la accion y de que, si su reclamacion estaba mal formulada, se pueda
tramitar como requerintiento previo (Vid. dictamen 3.425/2001, de 21
de diciembre), pero sin gue en ningién caso quepa entender que el citado
artfcudo 97.3 tiene la virtualidad de privar a los particulares de una
garantia constitucional (art. 106,2 CE) cual es la de exigir directaniente
a la Administracion titular de la obra o del servicio causante del dasio la
responsabilidad patrimonial correspondiente, aunque haya un
contratista imterpuesto, En consecuencia, el hecho de que el
mantenimiento de los jardines que rodeaban al edificio de Servicios
Mdltiples estuviese encomendade ¢ una determinada empresa no es
obstdeulo para que, en su caso, si concurren los requisitos legalmerite
establecidos al efecto, proceda declarar la responsabilidad patrimonial
de la Administracion”.

La jurisprudencia

12. La interpretacion del antigue articulo 134 del Reglamento General
de Contratacion de 1975 [ue objeto de diversas interpretaciones
frrisprudenciales,

13. El debate jurisprudencial se zanja en las SSTS de 7 de abril de
2004, 30 de abril de 2001, tesis jurisprudencial que sigue en sus
resoluciones posteriores el Tribunal Supremo:

“Como dice lo Sentencia de 30 de abril de 2001, Recurso 9396/96 (R
2001\6852), esta Sala no desconoce que en la jurisprudencia de este
Tribunal Supremo han venido conviviendo dos lineas jurisprudenciales
v asi lo recuerda la Sentencia de 6 de octubre de 1994 (RI 1994\7399):;
wUna tesis que es la de la Sentencia ahora recurrida, ha entendido que el
art. 134 habilita al particular lesionado para exigir de la Administracion
contratante, titular de la obra piblica, en régimen objetivo y directo, la
indemnizacion por los danos derivados de la obra en trance de ejecucion,
realizada a través de contratista interpuesto, debiendo la Administracicn
st se dan los requisitos de responsabilidad abonar la indemnizacion al
datiado sin perjuicio de su derecha de repeticion frente al contratista.
Esta es la tesis mantenida por el Consejo de Estado en sus dictdmenes
de I8 de junio de 1970 vy 12 de junio de 1973, ¥ la mantenida, como se
ha dicho ya, por la Sentevicia ahora recwrrida de la Audiencia Nacional,
que se remite al dictamen de I8 de junio de 1970, La segunda tesis es la
que interpreta el are. 134 segtin su lireralidad, es decir, coma una accion
dirigida a obtener wn pronunciamiento sobre la responsabilidad en
atencidn al reparto de la carga indemnizatoria en los términos del propio
precepro; es deciy, que la Administracion declarard gue la respensabilidad
es del contratista, salvo gue exista una orden de aguella que hava
provocado el dao o salvo que el mismo se refiera a vicios del provecio.
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En los demds supuestos la reclamacion, dirigida ante el drgano de
contratacion, serd resuelta por la Administracién, decidiendo la
responsabilidad que debe ser satisfecha por el contratistas, tesis que
mantienen también las Sentencias entre otras de 19 de febrero de 2002
(RT 2002\3404) y 11 de julio de 1995 (RT 1995\5632),

Esta segunda linea jurisprudencial, afirma la Sentencia de 30 de
abril de 2001, es la tesis correcta a juicio de nuestra Sala «no sélo
porgue el texto del articulo 134 citado es clarisimo en su misma
redaccion literal, pues carece de sentido —pues atenta el principio de
economia procesal— que, teniendo como tiene la Administracién
potestad de interpretar el contrato, vy por tanto las incidencias habidas
en el mismo, tenga gue abrirse una nueva via administrativa, e su caso
procesal, para que el pago se haga efectivos.

La recurrente no obstante sostiene la primera de las tesis expuestas y
en estos lérminos esta, por tanto, planteado el debate ante nuestra
Sala.

Hemos ya anticipado cudl es la interpretacion correcta —deducida
de su propia redaccion literal— del articulo 134 del Reglanienito de
contratos de 1975, aplicable al caso que nos octipa. Ast la cosa lo correcto
hubiera sido proceder conforme a lo establecido en ¢l pdrrafo tercero de
dicho precepto, que dice: «Las reclamaciones de los terceros se
presentardn, en todo caso, en el término de un akio, ante el érgano de
contratacion, que decidird en el acuerdo que dicte, oido el contratista,
sobre la procedencia de aquéllas, su cuantia y la parte responsable.
Contra su acuerdo podrd interponerse ante la jurisdiccién contencioso-
administrativas,

Los motivos segundo y tercero en consecuencia, al basarse en otorgay
un aleance incorrecto al cardcter objetivo de la responsabilidad
pairimonial en cuanto establece un nuevo supuesto de responsabilidad
no previsto en la Ley, que esta Sala rechaza en su mds reciente
jurisprudencia, deben ser rechazados (Sentencia de 30 de ociubre de
2003)."

14. No obstante, coma es notorio, la citada jurisprudencia se elabora
al hilo del articulo 134 del Reglamento General de Contratacion de 1975
—hoy derogado—, sienda en la actualidad el precepto vigente v aplicable
al caso el articulo 97 LCAP.

15. En cuanto a la interpretacion y aplicacion jurisprudencial del
citado articudo 97 LCAP —por lo que esta Comision conoce, todavia en
el dmbito de los Tribunales Superioves de Justicia— se advierte, de
nuevo, la exisiencia de corrientes jurisprudenciales diversas que pueden
Ser sintéticamente expuesias cono sigue.

16, Sobre la base del literal de los dos primeros apartados del artfculo
97 LCAP el principio de economia procesal y las prerrogativas de la

253




CARLOS YAREZ DIAZ

Admiristracion contratante, una primera linea sigue la tesis del Tribunal
Supremo sobre el articulo |34 del Reglamento General de Contratacion
de 1975 —arriba recogida— v, por tante, estima que la Administracion,
ent el marco del procedimiento de responsabilidad patrimonial, puede
pronunciarse sobre la existencia o no de responsabilidad del
contratisia v, si ésta procede, fijar la cuantia de la indemnizacion. La
resolucion podrd ser revisada ante la jurisdiccidn contencioso-
administrativa, a instancias ianto del particular comao de la empresa
contratista fentre otras, TSJ) de Navarra de 19 de mavo de 2004 {(JUR
2004/ 199076 ),

17, Como solucion jurisprudencial incardinable en esta linea, debe
matizarse que si, planteada por el particular la responsabilidad
patrimonial a la Administracién, ésta no contesta o desestima la
reclamacion sin realizar la debida instruccion, aunque se alegue en el
proceso la responsahilidad del coniratista, se condena a la Administracion,
sin perjuicio de reconocer su posibilidad de repetir contra aquél (entre
otras, SSTSJ de Madrid de 8 de junio de 2004 (JUR 2004/268710).

18, Sobre la base del literal de los dos glrimos apartados del articulo
97 LCA, la segunda linea considera que, tratdndose de la responsabilidad
de un sujeto privado, es la furisdiceion civil la competenie, porlo que la
Administracion deberd limitarse a declarar, en su caso, como organo de
contrvatacion, la imputacion de la responsabilidad al contratista. El
particular deberd acudir a la via civil para obtener la correspondiente
indemnizacién. (entre otras, SSTSJ de Cataluvia de 3 de diciembre de
2004 (JUR 2005/34964); 31 de octubre de 2003 (RJICA 2003/999).

19. Y, va en fin, sobre la base de la configuracion constitucional de la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas (art,
106.2 CE), la titularidad publica del servicio o la obra contratada y la
aplicacion del principio de la culpa in vigilando, la tercera corriente
estima la existencia de una responsabilidad solidaria entre la
Administracion contratante v el contratista que tmpide privar al
particudar de la garantia de indemnidad que consagra el articulo 106.2
CE, sin penjuicio de gue la Administracion pueda luego repetir contra el
contratista la imdemnizacion abonada.

20. Por su obvio interés para la actividad consultiva de esta Comision,
del examen de las Sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia del Pafs Vasco, en las que se argumenta
por las partes wo se aplica en la resolucion judicial el articulo 97 de la
Ley 1371995, de 18 de mayo o el articulo 98 LCAP, cabe afirmar que la
mayor parte de sus pronunciamientos es reconducible a la primera de
las lineas descritas.

21. Ast, con claridad se expresa en la Sentencia de 24 de mayo de
2005 (JUR 2005/212057).
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Resulta en este caso también de interés tener en cuenla un factor
relevante de interferencia, cuando en los hechos pudiera tener incidencia
la presencia de wn conrratista de la Administracion, como consecuencia
de la ejecucion de un contrato por cuenta de aquélla el Real Decreto
Legislarivo 222000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Contraros de las Administraciones Publicas, que en su
arttcudo 97 (en términos idénticos a lo dispuesto en el articulo 98 de la
Ley 13/1995, aplicable a estos hechos sefiala

Arendido lo anterior, es pertinente la estimacion del recurso al quedar
suficientemente acreditado que el accidente se produjo, ciertamente
como consecuencia del mal estado para la circulacion de peatones quie
presentaba la zona en obras, habiendo probado con suficiencia...que la
catda se produjo por la existencia de materiales propios de las obras.. ..
El acto administrativo objeto de control ha de ser anulado v el recurso
estimada en lo que se refiere a la existencia de un mal funcionamiento
del servicio, si bien, en aplicacion de lo dispuesto en la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas habra de ser el contratista.... quien
responderd de la indemnizacion que este Tribunal juzgue pertinente”.

22. En igual sentido, en varias ocasiones ha aplicado la matizacion
derivada de la incorrecta tramitacién del expediente de responsabilidad,
declarando que la alegacion por la Administracion demanda del articulo
08 LCAP en el proceso resultaba extempordnea {entre otras, SSTST del
Pais Vasco, de 3 de noviembre de 2004 (JUR 2004/42537); de 12 de
noviembre de 2004 (JUR 2005/40613); de 6 de mavo de 2005 (JUR
2005/212354),

La posicién de la Comision

23. Hasta este momenso la Comision {entre otros, DDCIA 642001,
102:2004 y 110/2004) ha venido aplicando la tesis acogida por el Consejo
de Estado (bten que en muchas ocasiones tal solucion venta impuiesta
por la total ausencia del contratista en el procedimiento instruido).

24. Sin embargo, la inclusion en su dmbito de competencia de la
Administracién Local (articudo 2.1 b) LCIAE) motiva que estime
necesario reconsiderar dicha posicion.

25. Descrito como ha quedado el estado de la cuestion, la Comision,
sin desconocer gue la discusion doctrinal v jurisprudencial no estd
zanjada y reiterar que el articulo 97 LCAP —con su oscuro literal— no
ofrece una solucion nitida, se inclina por aplicar la linea gue a
coniinuacion expone para lo que toma en consideracion lo siguiente.

26. Estima la Comision que la tesis —ahora, ciertamente
minoritaria— que aboga por renitiv la cuestion a la via civil, no toma
extrae todas las consecuencias derivadas de la unidad jurisdiccional (a
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favor de la jurisdiccion contencioso-administrativa) que cuenta en la
actualidad con la expresa modificacion del articulo 9.4 de Ley Orgdnica
del Poder Judicial por la LO 6/1998, de 13 de julio, precisamente para
cohonestar ¢l contenido de dicha LOPJ con el de la Ley 29/1998, de 13
de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,

27. Ademds, viro de los aspéctos nucleares de dicha [fnea (el
cardeter privado del concesionario) plantea problemas de comparibilidad
con {a tnterpretacion del vigente disefio del instituro de la responsabilidad
en nuestro ordenamiento juridico que, a juicio de la Comision, impide
excepcionar, con ese fundamento, el régimen de responsabilidad de las
administraciones v la aplicacion del propio de los sujetos privados al
particalar que sufre el daiio como consecuencia de la actuacion del
contratista “priblico” fla tendencia a aplicar también en la via civil la
responsabilidad objetiva, no permite arrumbar el argronento).

28.  La tercera linea, por su parte, a juicio de la Comision, deja en
un segondo plano el interés geneval (en especial, el principio de eficacia
-mds precisamente, el de eficiencia —articulo 31.2 CE—) en el destino
del pasto piiblico).

29, La solucién que se propone, por el contrario, permite; a juicio
de la Comision, una mds adecuada integracion de los intereses que
subvacen en todo procediniento de responsabilidad patrimonial v que
cabe reswmir, por un lado, en la obligacion de garantizar la indemnidad
del particular que sufre un dano antijuridice producido como
consecuencia del funcionamiento del servicio piiblico (aguf concretado
en la ejecucion de un contrato publico) y el interés general que subyace
en la configuracion legal del instituto de la responsabilidad
patrimonial.

30. En orden al principio de indemvwidad, estimna la Comision que,
siempre que el procedimiento haya sido instruido correctamente, el
devecho del particudar lesionado no debe padecer por el hecho de que
finalmente la responsabilidad se impute a un patrimonio distinto.

31. Una vez examinada v acreditada la concurrencia de todos v
cada wno de los requisitos exigidos, que la imputacién final de la
indemmizacion se realice al patrimonio de aguélla, no rébaja o minora,
en abstracto, el nivel de garantia del particular que ve reconocido su
derecho con aplicacidon de las reglas que rigen la responsabilidad
patrimonial de las administraciones publicas (esto es, como sistema
general, que descansa sobre ¢l criterio de responsabilidad directa v
objetiva —ajeno, por tanto, @ la idea de culpa— v cuya aplicacion es
controlada por la jurisdiccion contencioso-admimstrativa).

32, Estima asinmismo la Comision gue, en tanto la resolucion gue
pone fin al procedimiento, es un acto adninistrativo, tiene la fuerza de
obligar propia de dichos actos, es immediatamente ejecutiva y por tanto,
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de darse wn incumplimiento por parte del contratista, podrd el interesado
instar a la Administracion autora del acto su ejecucion forzosa.

33. El hecho de que se amplie el civendo de interesados que pueden
impugnar la resolucion {en concreto, el contratista disconforme con la
tmputacion o la cuantia indemnizatoria fijada) no es tampoco una
ctreunstancia que winore o debilite la garantfa que para el particular
representa la responsabilidad patrimonial de las administraciones
priblicas, toda vez que el régimen de ejecucion de la resolucion no debe
verse afectado por la impugnacion (a salvo, claro ésta, el réginien de las
medidas cautelares (Capitdo 11 del Titulo VI LICA). _

34. En suma, la solucion que se propugna pernite garantizar el
mismo nivel de cobertura a los daftos ocasionados por los servicios
puiblicos gestionados por la administracion que a los ocasionados por
sus contratistas. La diferencia se circunscribe a la identificacién de
quien debe aswmir la obligacicn de indemnizar.

35. Preservado el derecho del particular lesionado, en orden al interés
priblico también presente en el disesio del instituto de la vesponsabilidad
patrinmonial, estima la Comision que no puede soslayarse el crecimiento
de los expedientes de responsabilidad patrimonial paralelo al de los
niveles de intervencion de las Administraciones piiblicas en multiples y
cada dia mds variados sectores, lo que obliga a extremar en su funcion
consultiva la necesidad de evitar la detraccion de fondos piiblicos —por
definicion, limitados—, adelantando el abono de indemnizaciones que
pueden ser juridicamente imputables a patrimmonios distintos del
priblico.

36. Como senala la doctrina antorizada, hoy es dificil encontrar un
sector relevante de actividad que permanezca al margen de la intervencion
de alguna de las administraciones piblicas de nuestro ordenamiento. El
indice de probabilidades de que se produzca un siniestro como
consecuencia o con ocasion del funcionamiento o inactividad de las
administraciones priblicas ha aumentado enormemente en los tltimos
anios (razonamiento cuva virtualidad se evidencia si se toma en
consideracion vgr, el aumento de la contratacion para la realizacion de
obras ptiblicas por las entidades locales).

37. El institwto de la responsabilidad debe ser, sin duda, interpretado
v aplicado teniendo presente su cardcter de instrumento al servicio del
principio de indemmidad de los ciudadanos frente a la actividad de las
administraciones puiblicas, pero ello no es contradictorio con la
necesidad de atemperar la expansion que la obligacion genérica de
reparacion viene sufriendo en la sociedad —como senala la doctrina
“compleja, tecnoldgicamente hiperactiva y en constante mutacion—.

38. A juicio de la Comision, la propia garantia que supone el instituto
de la responsabilidad de las administraciones piblicas tal y como se
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encuentra configurado en nuestro ordenamienlo )':.n'f'dim"), exige, a su
vez, apurar los mecanismos legales que permitan su u'rdnh:/{n Expansion
(que podria devenir econdmicamente inaceptable para (a‘s administraciones
priblicas} v abogar por una aplicacion del mismo equilibrada y ponderada
que armonice los dos intereses —particular ¥ general— que laren en su
configuracién legal (el sistema. de responsabilidad no convierte —como
reitera la doctrina v la jurisprudencia— a las administaciones puiblicas
en una suerte de aseguradoras universales).

39. El supuesto planteado es, a juicio de la Comision, who de Iu§ que,
segun lo razonado, reclama utilizar adecnadamente los MECANISIOS
que ofrece el ordenamienio juridico para, recomocida la existencia del
dasio antijuridico a un particular ocasionado por el funcionanienio del
servicio pibiico de acuerdo con los requisitos materiales y pnx.‘c(h"w!;rmfdﬁ'
normativamente exigidos, poder imputar la obligacion de indemnizar a
quien resulta juridicamente obligado a ello. .

Se trata, en suma, de no olvidar que, en ltima instancia cuando se
reconoce la existencia  de respovisabilidad patrimonial, se estd activando
el elemento de solidaridad sobre el que descansa la construccion del
instituto siendo en altima instancia los cindadanos los que tenminan - e
el mejor de los casos adelantando— lo que corresponde pagar a otros,

La linea infrangueable de esta solucion se encuentra, claro esid, en

la indemnidad del particular gue sufre el daiio y que exige, por ello,
observar en cada caso escrupulosamenie las circunstancias que presente,
sin poder descartar gue en determinados supuestos (cuya c!as%}itrac‘{dtr
exhaustiva excede el objeto de este Dictamen) deba la Admimstractd_n
proceder al pago (a salvo, la posible repeticion). Solucir?n que en {a tesis
expuesta, por coherencia con su fundamenio debe en .Imea de principio
ser excepcional y por tanto de utilizacion restringida.’

El Consejo Consultive de la Comunidad de Madrid se pronuncio en
el Dictamen 227/08, de 17 de diciembre de 2008 en el sentido de atribuir
la responsabilidad al contratista apoyéndose en la STS 30-10-2003, En
¢l Dictamen 100/09, de 11 de febrero de 2009 seflala que, en los supuestos
en los que la Administracién no determine la parte que ha de asumir la
responsabilidad, corresponde a la Administracién sin perjuicio de una
posterior repeticién contra el contratista citando a estos efectos la STS
22-5.2007, Por el contrario, en el Dictamen 335/09, de 3 de junio de
2009 concluye categdricamente que "No obstante la responsabilidad, si
existiera, seria directa de la Comunidad de Madrid y no de la empresa de
manteniniento, por cuanto y de aeuerdo con los preceptos antes citados
de la Lev de Carreteras de Madrid, la obligacion de prestacion del servicio
piiblico de mantenimiento es de la Comunidad y su responsabilidad o
puede traspasarla a un tercero en virtud de un contralo”.
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5. CONCLUSIONES

El examen de la legislacion, la jurisprudencia y la doctrina permite
llegar a una conclusion clara y es que hay una pluralidad de soluciones
al problema, real y repetido en la préctica, de la responsabilidad de
los contratistas v concesionarios.

Partiendo del hecho indiscutible de que el particular no ha de
verse perjudicado por el hecho de que el acto dafioso, hava sido
realizado por la Administracién o por contratista de ésta, lo cierto es
gue ha de articularse un mecanismo gue permita que el sujeto, va sea
la Administracién o ¢l contratista, que verdaderamente ha causado el
dafo asuma las consecuencias de éste,

Porello el legislador ha de clarificar el régimen, ya sea estableciendo
la obligacién del contratista de asumir la responsabilidad si ésta es
declarada por la Administracién o bien optar por un sistema en el que
la Administracion si abona la indemnizacién, no solo pueda sino que
deba, repetir contra ¢l contratista,

En todo caso es imprescindible, incluso en la legislacién actual,
que en el procedimiento se de audiencia al contratista y que éste sepa
que del procedimiento puede declararse su responsabilidad pudiendo
asf aportar los elementos de descargo que crea procedentes. Lo que
no es de recibo es confundir esta audiencia al contratista con el
informe que ha de evacuar el servicio causante del dafo (articulo 10,1
Real Decreto 429/1993). Es una mala praxis el dirigirse al servicio de
la Administracién y que éste reenvie la peticion de informe al
contratista que se limitard (como es [recuente en la practica) a
manifestar que nada sabe del hecho dafoso pero sin pronunciarse
sobre su propia responsabilidad.

Ante la inercia del legislador estatal en la materia resulta
especialmente interesante la solucién que propone la Comision Juridica
Asesora de la Generalidad de Catalufia en cuanto a que sea el legislador
autonomico quien asuma esa actuacion normativa en el ejercicio de sus
competencias, Si bien la Comisién invoca la competencia de dicha
Comunidad en cuanto al "procedimiento administrativo propio”
conforme el art, 149.1.18" CE v ¢l art. 159 del Estatuto de Autonomia
de Cataluiia aprobado por Ley Orgdnica 622006, de 19 de julio, la propia
invocacién del art. 149.1.18° CE permite afirmar que esa posibilidad
queda al alcance de todas las Comunidades Auténomas.

Ante el reto que supone para éstas adecuar sus normas de
contratacién puablica a la nueva Ley de Contratos podria ser el
momento adecuado para tratar de solucionar un problema normativo
que afecta muy directamente a los ciudadanos, verdaderos
destinatarios de las normas juridicas.
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SOBRE EL BORRADOR DE PROYECTO DE DECRETO
POR EL QUE SE APRUEBA EL REGLAMENTO DE
VIVIENDAS CON PROTECCION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

Se ha recibido en este Servicio Juridico el borrador de provecto de
Decreto por el que se aprueba el Reglamento de Viviendas con
proteccion publica de la Comunidad de Madrid.

Examinados los antecedentes recibidos este Servicio Juridico
emite el siguiente

INFORME

El borrador de Proyecto de Decreto que se presenta a informe
consta de un Preambulo, un articulo tinico, una disposicidn transito-
ria, otra derogatoria y tres finales; ademas, del anexo que contiene el
Reglamento de Viviendas con Proteccion Piblica de [a Comunidad de
Madrid que, a su vez, consta de veinticuatro articulos v siete disposi-
ciones adicionales.

El objeto del presente Decreto es triple, en primer lugar, articular
un nuevo régimen juridico de la vivienda protegida en la Comunidad
de Madrid, en segundo lugar, fijar un régimen transitorio, para todas
aquellas viviendas con proteccidn publica que hayan obtenido la cali-
ficacion provisional desde el 1 de enero de 2009 hasta la entrada en
vigor del presente decreto v, en tercer lugar, derogar cuantas disposi-
ciones de igual o inferior rango se opongan a lo preceptuado en el
presente de Decreto v, en particular, el Decreto 11/05, de 27 de enero,
respetando, eso si, las situaciones creadas a su amparo.

Tal y como alirmaba la exposicion de motivos del Decreto 11/05,
de 27 de enero, por el gue se aprobaba el Reglamento de Viviendas
con Proteccion Pablica de la Comunidad de Madrid, éste debiera
tener una vocacion de permanencia en el tiempo, con el fin de dotar
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de una mavor seguridad juridica tanto a promotores como adjudica-
tarios de viviendas de proteccion piablica y, con esta finalidad se
separé la regulacion del régimen juridico y de la financiacién, en la
conveniencia de dar una mayor estabilidad al régimen juridico res-
pecto a la financiacion forzosamente ligada a criterios de politica
presupuestaria.

Sin embargo, se justifica este proyecto de Decreto, como afirma la
exposicién de motivos, en el nuevo Plan de Vivienda 2009-2012, mar-
cado por un importante ajuste del mercado de la vivienda, como con-
secuencia del contexto socioeconémico, que exige un régimen jurfdi-
co mas flexible de la vivienda de proteccion publica, en aspectos tales
como tipologia de viviendas de proteccidn piblica, extensién de Ja
proteccion piablica, computo de superficies, sistema de_determina-
cion de ingresos familiares, entre otros.

La competencia de la Comunidad de Madrid en la materia de
vivienda es plena, de conformidad con el art. 26.1.4. del Estatuto de la
Comunidad de Madrid, en cumplimiento del mandato constitucional
del art. 47 CE.

El presente Decreto tiene su apoyatura legal en la Ley 6/97, de 8 de
enero, de Proteccion Pablica a la Vivienda de la Comunidad de Madrid,
apovyo legal considerado suficiente por los dictamenes del Consejo de
Estado de 18 de enero de 2001 y 11 de enero de 2005.

Justificada asf la competencia de la Comunidad para dictar este
Decreto, asf como su apoyo legal, y antes de proceder al analisis de su
contenido en lo que se refiere al Reglamento de Viviendas con
Proteccion Pablica de la Comunidad de Madrid, es necesario hacer
referencia a la disposicidon transitoria vinica del Proyecto de Decreto
relativo a los promotores de viviendas con proteccién publica que
hayan obtenido la calificacion provisional desde el 1 de enero de 2009
hasta la entrada en vigor del presente decreto.

Estos promotores se encuentran con la situacién de que las vivien-
das son calificadas provisionalmente, desde el 1 de enero de 2009
hasta la entrada en vigor de este proyecto de decreto, con amreglo al
decreto 1 1/03, el cual contiene una tipologia de viviendas ptblicas que
no se corresponden exactamente con las previstas en este Proyecto de
Decreto y que, ademas, pueden estar no contempladas en el régimen
de ayudas del Plan de Vivienda 2009-2012, sin que les sea de aplica-
cion el Plan 2005-08, que s6lo es de aplicacion para viviendas califica-
das provisionalmente hasta el 31 de diciembre de 2008,

La solucion adoptada en esta disposicion es que, tras la previa
renuncia a la calificacion ebtenida por el decreto 11/05, soliciten para
la misma promocién nueva calificacion provisional con arreglo a lo
dispuesto en este Proyvecto de Decreto.
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Este servicio juridico considera que podria figurar como excep-
cidn, a la renuncia de la calificacion provisional con arreglo al decreto
11/05 v nueva solicitud de calificacion provisional con arreglo a este
Proyecto, cuando la calificacién provisional obtenida sea compatible
con la normaliva de este provecto de Decreto v sea susceptible la pro-
mocién de acceder a las avudas contempladas en ¢l nuevo Plan de
Vivienda 2009-2012, en cuyo caso se regiria dicha promocion por el
Decreto 11705,

De este modo, se daria cumplimiento a la disposicién derogatoria
del Proyecto de Decreto, que cuando deroga el Decreto 11/05, exige
respetar las situaciones creadas al amparo del mismo,

Por altimo, ¢n cuanto al régimen transitorio, no puede olvidarse la
disposicion adicional primera de la Ley 6/47, de 8 de enero, de
Proteccion Pablica a la Vivienda de la Comunidad de Madrid, referida
a la afeccién de los terrenos destinados por el planeamiento urbanis-
tico a la construccion de Viviendas de Proteccién Oficial, Viviendas a
Precio Tasado o, en general, viviendas sujetas a algin végimen de pro-
teccion pablica.

I

Con cardcter previo, se estima recomendable, por razones de prac-
tica legislativa, que el Reglamento se divida en Titulos, Capitulos v, si
fuere necesario, Secciones, v no solo eén Capitulos y Secciones, como
hace el Proyecto de Reglamento.

El articulo segundo contiene la definicion de las viviendas con
proteccion pablica en la Comunidad de Madrid, ajustando su conte-
nido, a las exigencias minimas dispuestas en la Ley 6/97, de 8 de
enern, de Proteccion Pablica a la Vivienda de la Comunidad de Madrid,
$i bien por razones de seguridad juridica, asi como de una mejor ¥
mas clara comprension de la norma, resultaria del todo aconsejable,
tal ¥ como contenia el Decreto 11/05, incluir en este precepto, los
tipos de vivienda con proteccion piihlica que regula este Decreto, esto
¢s, viviendas con proteccion publica para venta o uso propio, para
arrendamiento v para arrendamiento con opcion de compra, pudien-
do ser, todas ellas, de precio basico o de precio limitado, con la excep-
cién de las viviendas con proteccion publica para arrendamiento
con opcion de compra para jovenes, que serdn, en todo caso, de pre-
cio limitado, fijandose, en este mismo preceplo, las caracteristicas
de las mismas. Destaca, en el proyecto de Decreto, que no se con-
templan las Viviendas de Integracion Social como tipo de vivienda
de proteccion piiblica en la Comunidad de Madrid, atn cuando las
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mismas se contemplan en el articulo 36 de la Ley del Suclo de la
Comunidad de Madrid.

Esta recomendacion, si se llevara a afecto, facilitaria, del mismo
modo, la comprensién del articulo tercero del provecto de Decreto
que lleva por rabrica del “acceso a la vivienda con Proteccién
Pablica”.

Este precepto e¢s una refundicion de los articulos 7, 9, 11 v 12 del
Decreto 11/05, relativos, respectivamente, @ promotores, titularidad
de la vivienda v uso, sistemas de acceso e ingresos familiares, conte-
niendo, asimismo, los tipos de vivienda con Proteccion Pablica v el
sistema de acceso,

La extensién y redacciéon de este articulo tercero dificultan, en
gran medida, la comprensién de la norma én un aspecto tan funda-
mental como éste de las clases de viviendas con proteccion publica,
sus caracteristicas v ¢l sistema de acceso a las mismas, por lo que se
recomienda gque ¢l articulo segundo se cifia a la definicién y tipos, con
sus caracteristicas, de vivienda con proteccion pablica mientras que
el articulo tercero se refiera exclusivamente al acceso a las viviendas
con proteccion puablica.

Con respecto al articulo cuarto que lleva por ribrica “calificacién
urbanistica del suelo” seria recomendable aclarar, $i el mismo contie-
ne una excepcion al articulo 2 y 3 del proyecto de Decreto en funcién
del tipo de suelo sobre el que se construyen las viviendas, pues des-
pués de referir en los mismos, que las viviendas de proteccion pablica
tendrdn una superficie méxima construida de 150m2 con la dnica
excepcion de las viviendas con proteccion publica para arrendamien-
1o conopcidén de compra para ‘I(Svcncs que como maximo tendran una
superficie construida de 70m<, afirma ahora este articulo gue, si se
construven en suelo residencia Viviendas de Proteccién Oficial, vivien-
das con proteccion pablica de hasta 110m2 construidos, viviendas
con proteceion pablica basica o de forma genérica serdn, en todo
caso, de precio basico y superficie méxima de 110m2, salvo que se
destinen a familias numerosas.

Este servicio juridico recomienda, en primer lugar, que todas las
referencias contenidas en ¢l Provecto de Decreto respecto de la
Viviendas de Proteccion Oficial, no se incluyvan en el articulado del
Provecto de Decreto sino que se redacte una disposicidn adicional, en
la que se disponga que todas aquellas viviendas de Proteceion Oficial,
financiadas con arreglo al Plan Estatal de Vivienda, se regiréin por la
normativa especifica dictada por la Administracién Estatal, siempre
que la misma no suponga una invasion de la competencia exclusiva
autonémica, de acuerdo con la doctrina sentada por el TC, entre
otras, en la sentencia 59/1995, de 17 de marzo y teniendo en cuenta el
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régimen de incompatibilidades de las ayudas en materia de vivienda
que fija en su articulo 7 el Proyecto de Decreto, por el que se aprueba
el Plan de Vivienda 2009-2012 de la Comunidad de Madrid.

En segundo lugar, cuando el articulo 4 se refiere a la construccion
sobre suelo residencial de viviendas con proteccion pablica de hasta
L10m2 construidos, viviendas con proteccion pablica basica o de
forma genérica, seria recomendable incluir en los articulos 2 v 3 las
caracteristicas y sistema de acceso de esta tipologia de vivienda, si ¢s
que esa es intencion de la Administracion regional al redactar este
precepto o, por el contrario, si se trata de un régimen transitorio para
las viviendas de estas caracteristicas calificadas conforme al Decreto
1 105, en cuvo caso, seria recomendable que se incluyese en una dis-
posicién transitorio. Por altimo, no se comprende ¢l significado de la
expresion “viviendas con proteccién piblica béasica o de forma gené-
rica”, por lo que seria recomendable que se redactara conforme a la
tipologia de viviendas que debiere establecer ¢l proyecto de Decreto.

El articulo 5 se refiere a la extension de la proteccion piiblica, en
términos anilogos, al articulo 3 del Decreto 11705, si bien, dentro de
la competencia autonémica exclusiva en materia de vivienda, modifi-
ca los porcentajes de precio méximo legal por metro cuadrado de
superficie ttil de venta respecto de los garajes y trasteros v contempla
la posibilidad de gue se extienda a una segunda plaza de garaje.

En cuanto, a los articulos 6, 7, 8 v 9 vienen a reproducir los precep-
tos que ya contenia el Decreto 11/05, respecto de superficies, destino,
ordenacitn técnica y promotores, incluvendo alguna modificacion
técnica respecto de | superficie de las viviendas y excluyendo del arti-
culo 7 relativo al destino la referencia gue se contenia en el Decreto
11/05 a las viviendas de integracion social que ya no se contemplan en
el presente borrador como un tipo de viviendas de proteccion pablica
en la Comunidad de Madnd.

El articulo 10 referente a la duracion del régimen legal de protec-
c1on priblica amplia a 10 anos la duracion del régimen de proteccion de
las viviendas con proteccion priblica para arvendamiento con opeion de
compra. Asimismo se excluye como supuesto de descalificacion la de
infraccion tipificada potestativamente, en la Ley 9/03, de 26 de marzo,
de régimen sancionador en materia de viviendas protegidas de la
Comunidad de Madnid, a diferencia del Decreto 11/05 que sf contem-
plaba en su articulo 8.2.b, la descalificacién impuesta como sancion, al
amparo de la Ley 9/03, de 26 de marzo, de régimen sancionador en
materia de viviendas protegidas de la Comunidad de Madrid.

El articulo 12.3 del Provecto de Decreto contiene una referencia al
articulo 3.¢, cuando debiera referirse al articulo 5.¢. del Provecto de
Decreto,
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Respecto del artfculo 12.5, este servicio juridico entiende reco-
mendable que la expresion “no podrd superar ¢l precio maximo legal
vigente en la fecha en la que se produzea la transmision” sea sustitui-
da, por razones de seguridad juridica, por "el precio por metro cua-
drado de superficie auil, para viviendas calificadas provisionalmente
en la fecha en que se produzea la transmision y en la misma localidad
v dmbito urbano®, pues, esta dltima éxpresion no deja margen alguno
a interpretacion, lijando con claridad cual es ¢l precio de referencia,
tal ¥y como establecia el decreto 11/05.

En cuante al artfculo 154, se recomienda que antes de denegar el
visado por incumplimiento de las condiciones sefialadas en el precep-
to, se conceda al interesado un plazo de subsanacion, previo requeri-
miento por parte de la Administracion,

El articulo 17 del Proyecto de Decreto parece no guardar coheren-
cia con el articulo 10 del Proyecto de Plan de Vivienda 2009-2012 en
cuanto a las fechas a que ha de referirse la renta anual maxima a
cobrar por el arrendamiento de vivienda, dado que ¢l Proyecto de
Plan 2009-2012 distingue segin estemos ante vivienda de proteccién
publica para drrcndamlcnlo y para arrendamiento con opcién de
compra mientras que este precepto s6lo se refiere a las viviendas para
arrendamiento.

El articulo 19 se refiere a la calificacion provisional que, atin repro-
duciendo en su mayoria el precepto equivalente del Decreto | 1/05, no
recoge la previsién de si la calificacién provisional ha de solicitarse en
todo caso antes del inicio de la obra o si es posible solicitar dicha cali-
ficacion una vez iniciadas, siendo recomendable la aclaracion de este
punto,

El articulo 19.2 relativo a la documentacion que han de acompa-
nar los promotores con la solicitud de calificacion provisional, ha
excluido el requisito de relacionar e identificar a los socios o comune-
ros beneficiarios de las viviendas que se venla exigiendo a las coope-
rativas y comunidades de propietarias, si éstas fuesen las promotoras,
requisito, que dotaba de mayor seguridad a las actuaciones realizadas
por éstos, dada su peculiar naturaleza juridica, por lo que seé reco-
mienda la inclusién del mismo.

El articulo 20 introduce como novedad legislativa las consecuen-
cias derivadas de la renuncla por parte del promotor a los derechos
derivados de la calificacién provisional si se solicitase, por él o por
otro, nuevamente la calificacion, constituyendo un notable acierto, al
ser una medida que puede evitar actuaciones fraudulentas en este
ambito.

El articulo 22 contiene, en su primer apartado, los procedimientos
por los que podria modificarse o anularse la calificacién definitiva,
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remitiéndose a los articulos 102 a 119 LRJ-PAC (revisiéon de oficio y
recursos administrativos de actos y disposiciones de carfcter gene-
ral), si bien establece un supuesto excepcional que se¢ contiene en la
disposicion adicional cuarta.

Por tiltimo, el articulo 24 se refiere a las viviendas con proteccién
ptiblica para arrendamiento con opcién de compra, Este servicio juri-
dico, por razones de sistemética, recomienda incluir el apartado pri-
mero de éste precepto en el que se clasifican estas viviendas para
arrendamiento con opciin de compra, en el articulo 2 del Proyecto,
en el que como va se expuso, serfa recomendable incluir los tipos de
vivienda de proteccion pablica vy el resto del precepto, en el articulo
tercero 3 relativo al acceso a la vivienda de proteccién piblica, Destaca
en este precepto la existencia de una prevision especifica en cuanto a
la fecha en que se han de tener cumplidos los 35 afos cuando se trata
de contratos para arrendamiento con opcién de compra para jovenes
v su inclusion en la lista Gnica de solicitantes.

m

En cuanto a las disposiciones adicionales, la primera de ellas se
refiere a la promocién de viviendas con Proteccion Pablica con cargo
al Plan Estatal de Vivienda, i bien teniendo én cuenta que ¢l Proyecto
de Plan de Vivienda de la Comunidad de Madrid prevé en su articulo
7 la incompatibilidad entre las ayudas provenientes del Plan Estatal y
del Autonémico, seria conveniente referir esta incompatibilidad en la
disposicién adicional para el periodo 2009-2012.

La disposicién adicional segunda viene a reproducir la Disposicidn
adicional primera del Decreto 11/05.

La disposicién adicional cuarta contiene un alto grado de indefini-
¢ién no s6lo por utilizar el concepto juridico indeterminado “si la
coyuntura econdémica del sector de la vivienda 1o aconsejase”, sino
también por no cancretar cuales son las causas o motivos, en virtud
de los cuales podrfan modificarse, a instancia de los promotores, las
calificaciones definitivas de viviendas con proteccion piiblica. En
todo caso, deberd ser una modificacion in mellius, nunca in peius v
producirse, como es ldgico, antes de gue haya tenido lugar la venta de
las viviendas, si fueren viviendas con proteccién pablica para venta o
para arrendamiento con opcion de compra. La Consejerfa, al regular
el procedimiento, ha de contemplar las garantias contenidas en los
articulos 102 a 119 LRI-PAC.

En cuanto a la disposicion adicional quinta serfa aconsejable que
dado que pretende incluir tanto a las viviendas iniciadas como las
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iniciadas v terminadas no utilice la expresion "vi/o sino sélo “0", ade-
mis de concretar cudndo se ban de tener por iniciadas o terminadas
las viviendas, asi como sujetar esta posibilidad no sélo a que las pro-
mociones cumplan con los requisitos exigidos en la normativa auto-
ndmica sino también ajustandose la solicitud y calificacion al proce-
dimiento establecido por este proyvecto de Decreto.

La disposicién adicional séptima modifica ¢l articulo 7.1 del
Decreto 19/06, de 9 de [ebrero, que regula el proceso de adjudicacion
de viviendas del Instituto de Vivienda de Madrid gue lleva por mibrica
“requisitos para solicitar vivienda”. Se recomienda aclarar que al arti-
culo 7.1b gue linaliza disponiendo "en el articulo 3.2 del presente
Decreto”, para que no exista margen de error, que se trata del Decreto
19/06. La modificacién contenida en este precepto se caracteriza por
que ¢l articulo 7.1.d va no sélo se refiere a vivienda sujeta a un régi-
men de protecciéon pablica en todo el territorio nacional sino s6lo a
vivienda, por lo que incluye a las viviendas libres en todo el territorio
nacional y no s6lo en el ambito territorial de la Comunidad de Madrid;
ademas porque se excluye como requisito para ser solicitante “no ser
Litular, ninguno de los miembros de la unidad familiar de vivienda en
régimen de arrendamiento o arrendamiento con opeidn de compra en
todo el territorio nacional”.

Por todo lo expuesto procede informar favorablemente ¢l proyec-
to de Decreto objeto de informe con las consideraciones expuestas.

Es cuanto tiene ¢l honor de informar, no obstante V.1, resolverd

Este informe ha sido elaborado por el Letrado de la Comunidad
de Madrid, D. Ramiro Salamanca Sédnchez

SOBRE LA NATURALEZA PUBLICA O PRIVAPA DE
LOS FICHEROS QUE PRETENDE CREAR EL ILUSTRE
COLEGIO DE PROCURADORES DE MADRID
DESTINADOS A LA GESTION DE LA INTERVENCION
DE DICHO COLEGIO COMO DEPOSITARIO Y
ENTIDAD ESPECIALIZADA EN PROCESOS DE
EJECUCION CIVILES

Se ha recibido en estos Servicios Juridicos procedente de la
Secretaria Agencia de Proteccion de Datos una solicitud de informe
respecto a la naturaleza ptiblica o privada de los ficheros gue preten-
de crear el Hustre Colegio de Procuradores de Madrid destinados a la
gestion de la intervencién de dicho Colegio como depositario y enti-
dad especializada en procesos de ejecucion civiles.

Examinados los antecedentes recibidos estos Servicios Juridicos
emiten el siguiente

INFORME

La solicitud de informe plantea Ia naturaleza pablica o privada de
los mencionados ficheros de datos del Colegio de Procuradores.

El articulo 5.1 en sus apartados 1) y m) del Reglamento de desa-
rrollo de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de protec
cion de datos de caracter personal aprobado por Real Decreto
1720/2007, de 21 de diciembre define estos ficheros indicando: 1)
Ficheros de titularidad privada: los ficheros de los que sean responsa-
bles las personas, empresas o entidades de derecho privado, con inde-
pendencia de quien ostente la titularidad de su capital o de la proce-
dencia de sus recursos econdmicos, asé como los ficheros de los que
sean responsables las corporaciones de derecho publico, en cuanto
dichos ficheros no se encuentren estrictamente vinculados al ejercicio
de potestades de devecho piblico que a las mismas atribuye su norma-
tiva especifica.

) Ficheros de titwlaridad priblica: los ficheros de los que sean res-
ponsables los dreanos constitucionales o con relevancia constitucional
del Estado o las instituciones autonomiicas con [funciones andlogas a
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los mismaos, las Administraciones publicas tervitoriales, ast como las
entidades u organismos vinculados o dependientes de las nismas v las
Corporaciones de derecho publico siempre que su finalidad sea el ejerci-
cio de potestades de derecho publico.”

Estas definiciones fueron objeto de eriticas en el procedimiento de
elaboracion del citado Reglamento por 1z Agencia de Proteccion de
Datos de la Comunidad de Madrid que entendia que se producia una
suerte de desapoderamiento de sus competencias para determinar su
ambito de actuacion sobre determinadas entidades de la compleja
administracion institucional de la Comunidad de Madrid afectando a
la competencia autonémica de autoorganizacion. El Consejo de
Estado en su Dictamen n” 1909/2007 de 15 de noviembre de 2007
entendié que el concepto del Reglamento tinicamente afectaria a la
Administracion General del Estado y recomend6 que se suprimieran
dichas definiciones o que (criterio que recogié el Reglamento) se for-
mulasen de manera genérica y no exhaustiva “,..arendiendo a los cri-
terios usualmente empleados por la AEPD, la naturaleza piiblica o pri-
vada del responsable o el gjercicio de potestades o funciones publicas,
entre otros”,

Este es el criterio gue acogi6 finalmente el proyecto que, para defi-
nir la naturaleza pablica de un fichero, acude a un doble criterio, la
naturaleza de Administracion de la entidad titular (en (érminos gené-
ricos que ampararian a las entidades de derecho privado de la
Administracion institucional) y la finalidad de dichos ficheros de faci-
litar el ejercicio de potestades de derecho puablico.

Sin entrar e¢n lo acertado o no de dicha redaccion final, lo cierto es
que se trata de una norma bésica conforme la Disposicién Final 1* del
Real Decreto 1720/2007 y, por tanto, de aplicacion a la Comunidad de
Madrid.

En todo caso, no es menos cierto, que en ¢l presente supuesio, mas
que la problematica consideracion como administracion de ciertos
entes de derecho privado de la Administracién institucional nos halla-
mos ante el problema de la naturaleza juridica de la Hamada
Administracién corperativa, como son los Colegios Profesionales, lo
cual exige un breve andlisis de los mismos.

I

La naturaleza juridica de los Colegios Profesionales ha sido —y
es— muy discutida. De un lado se ha sostenido que son personas
juridico-ptiblicas integradas en la organizacién del Estado v por tanto
Administracion institucional (Garrido Falla, Baena del Alcizar
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Entrena Cuesta, Boquera Oliver, Martin Mateo) mientras que, de otro
lado, se ha dicho que serian corporaciones sectoriales de base privada
que ejercen por delegacion determinadas funciones jurfdico-pablicas
(Enternia v T.R, Fernandez), siendo Administraciones Pablicas en la
medida que sean titulares de funciones piblicas atribuidas por Ley o
delegadas por la Administracién, Esta tesis ha sido acogida por otros
autores como Santamaria Pastor v por la jurisprudencia constitucio-
nal en sentencias como las SSTC 123/87, 76/83, 23/84, 20/88 o 113/94,
Fanlo Loras opta por una naturaleza ptblica de los Colegios prolesio-
nales entendiendo que el ejercicio de ciertas funciones pablicas con
ocasion del ejercicio de determinadas profesiones exige, por razones
de oportunidad apreciadas por el legislador; la creacion de las corres-
pondientes estructuras organizativas que tienen la condicidn de poder
piiblico y son beneficiarias de las atribuciones tipicas de éstos (potes-
tades normativas, disciplinarias, etc.). No obstante dicho autor habla
de una “escala de la publicidad” al ser distintas las exigencias de los
intereses piiblicos afectados por la actividad profesional.

De esta manera se puede entender que los Colegios profesio-
nales pueden desarrollar dos tipos de funciones, unas de cardcter
juridico-piiblico vinculadas a la defensa y ordenacién de la profesion
y otras de cardcter privado referidas a la gestion en beneficio de los
coleglados. A las primeras pertenccerian funciones tales como la orde-
nacion de la actividad profesional y la potestad disciplinaria (articulo
5 i) de la Ley de Colegios Profesionales), la regulacion de los honora-
rios profesionales y la emision de informes sobre los mismos (articulo
5 fi) y n) LCP).entre otras, v a las segundas la organizacion de servi-
cios comunes para los colegiados de cardcter profesional, formativo,
cultural v otros andlogos (articulo 5 j) LCP) o facilitar la solucion de
los problemas de vivienda a los colegiados (artfculo 5 )} LCP), En 1ér-
minos similares la Ley 19/1997, de 11 de julio, de Colegios Profesionales
de la Comunidad de Madrid.

A este cardcter bifronte se refieren tanto la Disposicion
Transitoria 1" de la Ley 30/92 al senalar que a las Corporaciones de
derecho publico “..les serdn de aplicacian las disposiciones de esta
Ley en lo gue proceda”, lo cual hace decir a Garcia Gomez de Mercado,
apoyadndose en el articulo 2 ¢} LICA que "...las Corporaciones no son
en general, Administraciones Pablicas v, por tanto no basta el enun-
ciado del articulo | sino que actan como tales en ciertos casos,
cuando ¢jercen potestades pablicas, v solo en ese caso tendrin el
concepto de Administracion y sus disposiciones y actos podran ser
liscalizados por ¢l orden contencioso administrativo, En este senti-
do sentencias del Tribunal Supremo de 25 de enero v 29 de marzo de
2007.
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Asi pues, habra que determinar si los datos que configuran los
ficheros que pretende crear el Colegio de Procuradores pueden consi-
derarse vinculados al ejercicio de potestades de derecho pablico o
no.

A juicio de estos Servicios Juridicos la respuesta ha de ser negati-
va. La Ley 112000, de 7 de encro, de enjuiciamicnto civil establece en
su artfculo 626.4 la posibilidad de que ¢l nombramiento de deposita-
rio pueda recaer en los Colegios de Procuradores “...siempre que dis-
pongan de un servicio adecuado para aswmir las responsabilidades
legalmente establecidas para el depositario”.

El nombramiento de depositario en ¢l proceso de ejecucion civil
puede recaer —conforme el articulo 626.1 LEC— en establecimientos
ptiblicos o privados ¢ incluso en el propio ejecutado. El depositario
asume las responsabilidades civiles y penales mencionadas en ¢l arti-
culo 627 LEC y los articulos 1788-1789 CC siendo resarcido conforme
establece el artfculo 628 LEC. En suma: 1” Es una actividad abierta a
sujetos de derecho privado, teniendo el 6rgano judicial una gran dis-
crecionalidad para nombrar el que considere mas adecuado -Auto de
15 de enero de 2004 de la Audiencia Provincial de Barcelona, 2° El
depositario asume responsabilidad civil v penal, no la responsabili-
dad patrimonial de las Administraciones Pablicas, 3° Es una actividad
remunerada que puede ser desarrollada de forma mercantil/profesio-
nal, 4" El depositario no ejerce ninguna funcién propia sino gue esta
supeditado a lo que disponga el Juzgado —articulo 627,1 LEC—,

Es decir, si el Colegio de Procuradores actiia como depositario esta
actuando, no como un sujeto que ejerce funciones pablicas, sino
como un colaborador del érgano jurisdiccional de igual modo que
actuaria una sociedad mercantil, por ejemplo.

Lo mismo se puede decir de la actuacion del Colegio como entidad
especializada a los efectos de la ejecucion de los bienes conforme el
articulo 641 LEC. Dicho precepto regula la ejecucion por dichas enti-
dades (una de las novedades de la actual Ley de Enjuiciamiento)
pudiendo éstas ser de naturaleza pablica y privada, con la unica espe-
cialidad de que las primeras estardan exentas de prestar caucion. Dicha
actuacion serd remunerada —articulo 641.4 LEC— v requiere que la
entidad especializada sea conocedora del mercado y retina los requi-
sitos exigidos para operar en el mismo —articulo 641.1 LEC—.

Esto es, de forma andloga a lo sefalado para el depositario, nos
hallamos ante un colaborador del tribunal competente para ia ejeci-
cion, siendo una actividad que pueden ejercitar tanto sujetos privados
(por ejemplo, una casa de subastas) como sujetos de naturaleza pablica.
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Tampoco en este caso podemos, en modo alguno, considerar que el
Colegio de Procuradores desarrolla potestades de naturaleza priblica

Refuerza lo expuesto el que el Colegio hava suscrito acuerdos de
colaboracién con empresas mercantiles para la funcién de deposita-
ric (XX S.A) v de entidad especializada (XX S.A. v (XX S.L.)).

Es decir, a nuestro juicio, las lunciones de depositario judicial v de
entidad especializada para la enajenacién de los bienes son funciones
que pueden desarrollar entidades pablicas o privadas pero como cola-
boradoras del tribunal ante ¢l que se sigue la ejecucion en el ejercicio
de su competencia jurisdiccional —articulo 117.3 CE— sin que pueda
considerarse que los Colegios Profesionales que intervengan estén
ejerciendo una potestad de derecho pablico a los efectos del articulo
5 del Reglamento de fa Ley 15/1999.

Por todo lo expuesto procede formular Ja siguiente

CONCLUSION

UNICA. Los licheros de datos que cree ¢l Hustre Colegio de
Procuradores de Madrid a los efectos de su actuacién como deposita-
rio y entidad especializada para la enajenacion no pueden tener natu-
aleza publica sino privada al no ejercer ¢l Colegio potestades de
derecho piblico sino que_actiia como colaborador del érgano juris-
diccional, tal y como pueden actuar sujetos de derecho privado.

Es cuanto tiene el honor de informar, no obstante V.1, resolvera

Este informe ha sido elaborado por el Letrado de la Comunidad
de Madrid D. Carlos Yifiez Diaz
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N" LEY

FECHA

| FECHA
I BOCM

|6/2009

712009

2462009

220712009

| RECONOCIMIENTO

| DE LA UNIVERSIDAD PRIVADA
"UNIVERSIDAD TECNOLOGIA
Y EMPRESA’

20072000

20/ 102009

161172009

15/12/2009

27072009

‘ 211042009

1811/2009

207122000

DE MEDIDAS FISCALES CONTRA
LA CRISIS ECONOMICA

DE ORDENACION DEL
TRANSPORTE Y LA MOVILIDAD
POR CARRETERA

LA SANIDAD DE LA COMUNIDAD
DE MADRID

POR LA QUE SE LIBERALIZA EL
REGIMEN JURIDICO DE LA
ACTIVIDAD DE INSPECCION
IECNICA DE VEHICULOS EN LA
COMUNIDAD DE MADRID

22009

217122009

DE MEDIDAS LIBERALIZADORAS Y
DE APOYO A LA EMPRESA
MADRILENA

920049

23/12:2009

122009

DE PRESUPUESTOS GENERALES
DE LA COMUNIDAD DE MADRID
PARA 2010

12009

{ 23/12/2009

DE MEDIDAS FISCALES Y
ADMINISTRATIVAS
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N" | FECHA

FECHA
DECRETO | BOCM

CONSEJERIA

ASUNTO

1 62/2009 250672000 | 300062000

4 -
02072009 | 060742009

ECONOMIA 'Y
HACIENDA

EMPLEO Y MUJER

SE REGULA LA

| UTTLIZACION DE
MEDIOS
ELECTRONICOS,
INFORMATICOS Y
TELEMATICOS EN
LA CONTRATACION
PUBLICA DE LA
COMUNIDAD DE
MADRID

SE ADAFIA LA
COMPOSICION DEL
DBSERVATORIO
PARA LA
PREVENCION DE
RIESGOS
LABORALES DE LA
| COMUNIDAD DE

| MADRID

65/2009 09072009 | 16072004

Correccion |
de errores - |
21072009

SANIDAD

SE REGULAN LOS
PROCEDIMIENTOS
DE CERTIFICACION
DE LAS OFICINAS
DE FARMACIA Y

| SERVICIOS DE
FARMACIA QUE
ELABOREN
FORMULAS
MAGISTRALES ¥
PREPARADOS
OFICINALES Y DE
AUTORIZACION
PARA LA
ELABORACION A
IERCEROS, Y SE
CREA EL REGISTRO
CORRESPONDIENTE
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Nn

| FECHA

DECRETO |

| 06/2009

[ 16072009

| BOCM

! L!l.' crTores

[FECHA | CONSEJERIA

[ASUNTO

17/07/2009 | EDUCACION
Correccion

20007720049
\
1VOB2009

| 6702009

6592009

168072009

21/X7/2009 | PRESIDENCIA,
| Corveccidn | JUSTICIA E
L de eryores
| 2407/2009

INTERIOR

| 23072009

04082009 | ECONOMIA Y
HACIENDA

SE FUAN LOS
PRECIOS PUBLICOS
POR ESTUDIOS
UNIVERSITARIOS
CONDUCENTES A
TITULOS
OFICIALES Y
SERVICIOS DE
NATURALEZA
ACADEMICA EN
LAS
UNIVERSIDADES
PUBLICAS DE
| MADRID PARA EL |
| CURSO ACADEMICO |
| 2009-2010 |

SE MODIFICA EL
| DECRETO 25,2008,
DE 10 DE ABRIL,
DEL CONSEJO DE
GOBIERNO, POR EL
QUE SE
ESTABLECE LA
ESTRUCTURA
()R(.AN'C\ [){ L.\
CONSEJERIA DE
PRESIDENCIA E
INTERIOR
SE ADAPTAN LAS
INTERVENCIONES
| DELEGADAS AL
INOMERO Y
DENOMINACION
DE LAS
CONSEIERIAS DE
LA COMUNIDAD DE
MADRID
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N‘l‘l

732009

' FECHA
BOCM

300772009 | 13082009

| Correccitn

FECHA

| de errores
; 2OV 2005

7402009 300772009 | HNOR2009

CONSEJERIA
SE APRUEBA El
REGLAMENTO DE
MAQUINAS
|RECREATIVAS Y DE
iJUL‘GO DE LA
{COMUNIDAD DE
I MADRID Y SE
IMODIFICAN OTRAS
| NORMAS EN
MATERIA DE
HIUEGO

ECONOMIA Y
HACIENDA

MEDIO AMBIENTE, | SE APRUEBA EI

VIVIENDA Y | REGLAMENTO DE
ORDENACION DEL | VIVIENDAS CON
TERRITORIO | PROTECCION

[PUBLICA DE LA
COMUNIDAD DE
MADRID

732009

792008

Z7/0R2008 | 1IN0 2009

1092009 | 13/052009

VICEPRESIDENCIA, | SE ESTABLECE LA
CONSEJERIA DE ESTRUCTURA
CULTURA Y ORGANICA DE LA
DEPORIE Y VICEPRESIDENCIA
PORTAVOCIA DEL CONSEJERIA DE
GOBIERNO CULTURAY
DEPOKRTE Y
PORTAVOCIA DEL

SE DESARROLLA
EL REGIMEN
JURIDICO
APLICABLE AL
PERSONAL
EMERITO DEL
SERVICIO
MADRILENO DE
SALUD

SANIDAD
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N" [FECHA
DECRETO |

FECHA
BOCM

CONSEJERIA

8872009 | 15/10/2009

221002009

'95/2009

9472009 05/11/2009

04/12/2009

TASUNTO

MEDIO AMBIENTE
VIVIENDA Y
ORDENACION DEL
TERRITORIO

SE REGULAN LAS
AYUDAS
ECONOMICAS A LA
REHABILITACION
DE EDIFICIOS
RESIDENCIALES Y
RECUPERACION DE
ENTORNOS
[URBANOS EN LA
COMUNIDAD DE
MADRID

EDUCACION

BN
12/12:2009

D4/12,2009

EDUCACION

SE APRUEBA LA
MODIFICACION DE
LOS ESTATUTOS DE
LA UNIVERSIDAD
AUTONOMA DE
MADRID
SE APRUEBA LA
MODIFICACION DE
LOS ESTATUTOS DE
LA UNIVERSIDAD
CARLOS 11T DE
MADRID
















